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INTRODUCTION
§ 1. Lq construction de l'objet de recherche
Entreprendre l'étude de la tromperie dans l'administration de la preuve pénale peut
surprendre, à première vue. En effet, selon une vue traditionnelle, la recherche de la
vérité doit être dépourvue de toute tromperie. La vérité serait, ainsi, un impératif
catégorique dont rien n'autoriserait la transgression, pas même sa propre recherche.
Oe plus, l'idéal de justice ne pourrait se satisfaire d'une vérité pervertie par la
tromperie. Vérité et Justice constitueraient, ainsi, tout à la fois des fins et des
moyens d'un même ordre de tellesorte que l'une ne saurait être sacrifiée au profit de
l'autre. Domat soulignait d'ailleurs, à ce propos, que : « S'il est vrai que la justice soit,
en elle-même la vérité, la justice doit mettre toujours la vérité dans ses actes. « ^
A peine posée, la question paraît, ainsi, déjà, entendue.
Pourtant, les faits contredisent cette analyse. Un examen de la doctrine et de la
jurisprudence indique que, depuis fort longtemps, la tromperie et la recherche de la
vérité ont entretenu des rapports embarrassés. Dès le Haut Moyen-Age, la question
agite la doctrine, laquelle va adopter des positions souvent divergentes ou tenter de
tracer des limites, parfois assez floues, entre la ruse admissible et la tromperie
condamnable. Si jusqu'au début de ce siècle, c'est au travers de l'aveu que la question
sera appréhendée, elle va connaître par la suite une nouvelle actualité avec le
développement et l'organisation de techniques policières dites sous-couvertures dans
lesquelles la tromperie intervient pour une part substantielle. Les impératifs déduits
de la nécessité de combattre efficacement certaines formes de criminalité sont alors
avancés à titre de justification. Le mensonge se met, en quelque sorte, au service de la
vérité en participant à sa recherche.
La quasi-officialisation de la tromperie, à laquelle participe les pratiques sous-
couvertures, bouleverse l'ordonnancement des valeurs en présence puisqu'elle
instrumentalise la vérité au profit de la Justice. Elle devient un moyen par lequel la
Justice pourra être atteinte. En perdant son caractère d'impératif catégorique, elle
brise l'antinomie naturelle entretenue avec le mensonge et la tromperie. Il n'est, dès
lors, plus exclu que ces derniers participent à la recherche de la Vérité puisque celle-
^ Cité par CH. MORIZOT-THIBAULT, De l'instruction préparatoire ( Etude critique du code
d'instruction criminelle ), Paris, Librairie Générale de Droit &de Jurisprudence, 1906, p. 405.
ci n'est plus une fin mais avant tout un moyen destiné à atteindre une valeur
supérieure : la Justice.
La question de la tromperie débouche, de la sorte, sur la thématique de la fin et des
moyens à laquelle la justice pénale, dans sa confrontation quotidienne à des intérêts
contradictoires, offre un terrain d'application fertile. Elle renvoie, en définitive, à
deux ordres de questionnement.
D'une part, l'exclusion de la tromperie ne contribue-t-elle pas à donner à l'institution
judiciaire la légitimité indispensable à l'exercice desa mission ?
Mais d'autre part, cette même légitimité n'est-elle pas subordonnée à un degré
d'efficacité suffisant qui suppose, le caséchéant, le recours à la tromperie ?
Au travers de ce questionnement, se profile l'affrontement de deux conceptions
fondamentales de la morale : l'impératif catégorique de Kant fonde sur le respect
absolu du devoir et la recherche du plus grand bien pour le plus grand nombre, cher
aux utilitaristes.
Si jusqu'ici, la problématique de la tromperie dans la recherche de la preuve n'a pas
fait l'objet d'une véritable attention sur le plan éthique, on ne peut pas en dire autant
sur le plan du droit. Conventions internationales, lois, circulaires, jurisprudence et
doctrine ont investi le terrain des pratiques sous-couvertures. Le droit tente, ainsi,
d'encadrer et d'organiser l'usage de la tromperie tout en faisant l'impasse sur les
implications morales et sur la question de l'évaluation des techniques utilisées.
Au-delà de l'aspect éthique, l'étude de la tromperie soulève une série de questions
fondamentales au regard des paradigmes traditionnels sur lesquels repose la
procédure pénale.
S'inscrivant généralement en amont du passage à l'acte, les pratiques sous-couvertures
interpellent directement le principe même de la fonction de police judiciaire et en
particulier soulèvent la question du moment à partir duquel les recherches acquièrent
un caractère légitime. Se trouvent, ainsi, soulevées à la fois, la problématique de
l'enquête proactive, et celle de la collecte et du traitement de l'information.
En outre, leur caractère secret va heurter de plein fouet un des piliers de
l'architecture judiciaire pénale, en l'occurrence le principe du contradictoire.
Utilisée en dehors des pratiques sous-couvertures, et notamment au cours de
l'interrogatoire, la tromperie heurte un autre principe fondateur de la procédure
pénale qu'est le droit au silence.
§ 2. La méthode
Par ailleurs, le choix du titre de ce travail peut paraître, en lui-même, incongru. Ne
tend-il pas à donner l'impression que la tromperie constituerait un moyen d'action tout
à la fois reconnu et fréquemment utilisé. En d'autres termes, cet énoncé participerait
d'une forme de reconnaissance et de banalisation. N'aurait-il pas fallu mettre l'accent,
dès le départ, sur des valeurs positives constituant l'expression d'une condamnation de
toute forme de falsification. En effet, la justice n'a-t'elle pas besoin de se nourrir
d'idéaux pour conserver et entretenir sa légitimité. t)ans cette perspective, la notion
de loyauté eu été susceptible de rencontrer un tel objectif. S'il ne faut certes pas
sous-estimer la fonction symbolique de certains concepts, il n'en demeure pas moins
que leur usage peut se révéler tout à la fois dangereux et immobiliste
Dangereux, car ils peuvent occulter la réalité et immobiliste, car ils ne favorisent pas
la réflexion.
Partir du concept de tromperie, nous a paru, d'emblée, plus fructueux. Celui-ci
présente l'avantage de pouvoir être défini avec un niveau de précision plus élevé que
ne pourrait l'être un concept comme la loyauté. De plus, il permet une organisation
beaucoup plus systématique de la matière, à partir de laquelle il est plus aisé de
classifier les procédés et de les distinguer les uns par rapport aux autres.
Par ailleurs, une démarche scientifique ne nous paraissait guère possible au travers
d'une notion telle que la loyauté, lourdement chargée d'un point de vue moral. Le
tromperie, par contre, est plus neutre en renvoyant, non pas tant, à une valeur, mais à
un comportement et ses effets.
Ainsi posée, l'examen de la question de la tromperie dans l'administration de la preuve
pénaleexige un quadruple niveau d'approche.
Historique tout d'abord, afin de montrer tout à la fois la récurrence de la thématique
et ses évolutions. Ce champ d'analyse doit permettre non seulement de mettre en
évidence les enjeux propres à chaque époque envisagée, mais, également, de retracer
les mutations qui se sont déroulées et le cas échéant d'esquisser celles qui semblent
s'amorcer. L'approche historique permet, en outre, de dégager les pointsde concrétion
de la réflexion à propos d'une question donnée et ainsi à partir de ceux-ci de tenter de
la faire rebondir.
Juridique ensuite, en procédant dans un premier temps, à un recensement et une
organisation des sources existantes. Elles se caractérisent, en effet, par leur grande
dispersion. Il faut en chercher la cause dans la faible intervention législative en ce
domaine si bien que la jurisprudence et la doctrine constituent l'essentiel des sources
pertinentes. Leur organisation cohérente doit permettre de dégager l'existence ou
l'absence de tendances dominantes traversant la matière.
L'examen s'appuie, à titre principal, sur les sources belges et se veut exhaustif à cet
égard. Il est complété par des développements substantiels en droit international,
français et néerlandais. Le choix de ces deux systèmes juridiques découle de plusieurs
considérations.
D'une part, le souci de travailler à partir de sources originales et non de traductions.
D'autre part, le voisinage immédiat de la France et des Pays-Bas duquel résulte de
nombreuses interactions juridiques avec lesystème belge.
Et enfin, la similitude des organisations judiciaires respectives qui permet tout à la
fois de mener une véritable démarche comparative et de nourrir une réflexion en vue
de l'élaboration de solutions nouvelles. Pour le surplus, le droit belge présente des
filiations importantes, selon les questions examinées, tantôt avec le droit français,
tantôt avec le droit néerlandais.
La pénétration progressive de la matière tant dans les instruments internationaux que
dans la jurisprudence de la convention européenne des droits de l'homme exigeait que
l'examen inclue ces sources.
Les différentes questions abordées seront étudiées aussi bien de lege lata que de
lege feranda. Par ailleurs, la thématique s'intégrant directement dans celle de la
preuve, les questions présentant un intérêt direct pour notre étude feront l'objet d'un
examen détaillé.
Pour autant que de besoin en est, notons que l'analyse repose, exclusivement, sur des
sources ouvertes, c'est à dire librement accessibles. La matière, en particulier celle
des pratiques sous-couvertures, est imprégnée d'une certaine opacité. Nous n'avons
pas tenter de la lever. D'une part, par respect pour les acteurs directs qui dans leur
fonction assument un certain nombre de risques et d'autre part en raison de nos
fonctions judiciaires qui nous interdisent de révéler un certain nombre d'informations
auxquelles nous avons, ou nous aurions, pu avoir accès. Soulignons, d'emblée que cette
position ne signifie pas pour autant que nous adhérions pleinement aux consignes de
secret qui entourent, quelque fois, la matière. Nous aurons l'occasion d'y revenir.
Remarquons, toutefois, que cette auto-limitation par rapport aux sources, ne nous
paraît pas de nature à hypothéquer l'analyse entreprise. En effet, les informations
confidentielles concernent la plupart du temps des aspects très techniques d'un
intérêt, en définitive, limité eu égard à l'approche juridique de cette étude.
Psycho-sociologique également, afin d'appréhender plus complètement un certain
nombre de questions particulières telles que la problématique de l'interrogatoire ou
encore les mutations de l'enquête générée par le développement des pratiques sous-
couvertures.
Moral enfin. La dimension éthique de lamatière transparaît, en effet, immédiatement.
La réflexion entreprise à ce niveau repose sur un examen de la manière dont la
philosophie morale a appréhendé la question du mensonge et de latromperie. Elle vient
clôturer la présente étude. Cette place dans le déroulement de la recherche pourra
étonner. N'est-il pas surprenant de terminer une étude juridique, comprenant une
réflexion de lege ferandas\xv l'usage de la tromperie, par un questionnement éthique ?
N'aurait-il pas plutôt fallu lui donner un caractère préliminaire au risque sinon de
l'instrumentaliser afin de justifier les positions précédemment dégagées ?
Cette objection n'est pas sans fondement. Toutefois, la nécessité d'une réflexion
éthique nous est apparue, dès le départ, comme indispensable. Elle fait, en effet,
cruellement défaut dans l'étude juridique de la tromperie. Néanmoins, nous avons voulu
lui donner un caractère autonome étant donne que notre approches inscrit, avant tout,
dans une démarche de droit positif. Les développements de lege feranda consacrés
aux techniques sous-couvertures et qui trouvent leur place avant ceux consacrés à
l'éthique, ne pouvaient, à notre sens, être subordonnés à l'issue de notre réflexion
dans ce champ. En effet, la matière a connu de tels développements qu'il était
intenable de faire l'impasse sur une approche juridique prospective au motif que sur
l'angle éthique de telles pratiques eussent été inacceptables.
En outre, tant sur les plans éthiques, que juridiques, nous avons toujours conçu notre
démarche comme un travail de balisage destiné à poser des questions et elaborer une
méthodologie susceptible d'aider à la construction de réponses. En effet, la matière
est complexe et mérite un débat de fond tant sur le plan moral que sur celui du droit.
En outre, il s'agit, manifestement, d'une problématique ouverte excluant des réponses
figées. En effet, l'on y assiste à un affrontement entre les tenants de l'intérêt
collectif et de l'intérêt individuel. Comme le note D. Spader, pareil conflit n'est pas
destructeur, comme on pourrait, le penser mais au contraire source d'équilibre
puisqu'il impose la recherche de formule conciliant des valeurs divergentes. ^
Notons, à titre d'avertissement, que les approches historique, socio-psychologique et
morale ont pour but de mettre l'analyse juridique en perspective. Elles n'ont pas pour
ambition de livrer un exposé exhaustif et original de la question. Elles visent à élargir
la réflexion et contribuer à la renouveler.
En outre, l'examen a été entrepris à partir d'une classification des stratégies de
recherche des infractions fondée sur différents critères explicités ci-après, dont
notamment le caractère secret ou ouvert. Dans le premier cas le policier cache sa
véritable qualité, tandis que dans le second, il agit ouvertement. Cette différence a
2 D.J. SPAEDER, « Individual rights vs. social utility : the search for the golden zigzag between
conflicting fundamental values «, in. M. C. BRASWELL, B.R. Me CARTHV et B.J. Me. CARTHY,
Justice, Crime and Ethics, Anderson pubiisiiing C°, Cincinnati, OH, 1991, p. 38. Cet auteur note en
substance : « « Everywhere society's heaith depends on the simuitaneous pursuit of mutually
opposed activities oraims « ( E. Schumacher, Aguide for theperplexed, New-York, Harper and Row,
1977:127 ). Likewise, the heaith of the criminal justice system depends on the simuitaneous
promotion of polar opposites. « ( p. 38 ).
pour effet de conditionner, dans une assez large mesure la nature des questions
soulevées, justifiant ainsi un traitement séparé. Pour cette raison, nous avons divisé
ce travail en deux parties distinctes.
S 2. Taxinomie des différentes stratégies de recherche
L'objet et la méthode de la recherche étant tracé, il convient, encore, d'identifier les
procédés pertinents par rapport à notre démarche. A cet effet, il echet de
développer des critères suffisamment discriminants afin non seulement de distinguer
les techniques réellement entachées de tromperie, mais également de différencier
ces dernières les unes par rapport aux autres. Le mode de classification des
stratégies de recherche des infractions, et de leurs preuves, imagine par G. Marx,
constitue un outil particulièrement bien adapté àcet objectif. ^ Cet auteur aélaboré
une classification fondée sur deux variables : l'utilisation de stratagemes et le
caractère ouvert ou secret de l'intervention policière. Nous y avons ajouté une
troisième: le déroulement dans le cadre d'un processus interactif. Elle permet
d'affiner la description des techniques et se révélera utile, ultérieurement, lorsque
nous proposerons une méthodologie destinée à tracer les lignes directrices d'un
encadrement juridique des pratiques sous-couvertures.
Il convient, à présent, d'examiner ce que recouvre exactement ces trois critères, en
commençant par leprincipal, fondé sur l'existence ou l'absence de tromperie.
g. La présence versus l'absence de tromperies
L'entreprise de définition de la tromperie débouche sur un triple
questionnement : qu'est ceque tromper, pourquoi tromper, comment tromper ?
La tromperie est avant tout un concept dérivé puisqu'elle ne peut se définir que
par référence à autre chose.
Au vrai, tout d'abord. Tromperie et vérité sont, en effet, intrinsèquement liées.
J.P. Sartre note, à cet égard : " l'essence du mensonge implique, en effet, que le
menteur soit complètement au fait de la vérité qu'il déguise..., la niant dans ses
paroles et niant pour lui-même cette négation ^ La tromperie supposerait
3 &. MARX, Undercover. Police surveillance inAmerica, University of California Prcss, 1988, p. 11.
4 J.P. SARTRE, L'Etre et le néant, Paris, eallimard, 1943, p. 83, cité par A. eOLDSCHLASER, " Le
mensonge ", in. Le mensonge, La pensée et les hommes, éditsde l'université libre de Bruxelles, 1993,
p. 10.
7
donc, dans le chef de son auteur, la volonté d'attenter à la vérité. Encore faut-il
que celle-ci puisse être atteinte. D'aucuns estiment que pareille entreprise est
vouée à l'échec et que par conséquent le concept de tromperie est dépourvu de
substance. ^ Ainsi, pour Nietzsche : « .. les vérités sont des illusions dont on a
oublié qu'elles le sont, des métaphores qui ont été usées et vidées de leur force
sensible, des pièces de monnaie dont l'effigie s'est effacée et qui ne comptent
plus comme monnaie mais comme métal. «^ Le mensonge n'existerait donc pas
puisque le langage n'est lui-même qu'illusion.
C'est par rapport au droit que ôrotius et les théologiens protestants ont
appréhendé la tromperie. Selon eux, l'obligation à la vérité est relative et
dépend du droit qu'autrui possède à son égard.
C'est à partir des notions d'être et de paraître, ou d'immanence et de
manifestation que la sémiotique appréhende la tromperie. Selon cette approche,
la tromperie résultera de la conjonction du paraître et du non-être tandis que le
vrai sera celle de l'être et du paraître. En d'autres termes, dans un cas il y aura
adéquation entre ce qui est et ce qui est manifesté ou exprimé, tandis que dans
l'autre il y auradiscordance. Par ailleurs, le faux associerait le non-paraître avec
le non-être et le secret résulterait de la combinaison de l'être et du non-
paraître. ^
Conscient de la difficulté d'appréhender la tromperie en se situant à contre
champ de la vérité, plusieurs auteurs ont adopté une approche finaliste. Ainsi,
pour burandin, l'élément central dans la tromperie ne serait pas tant la
falsification de la vérité, concept par définition qui échappeà tout critère, mais
sa finalité qui vise la modification de la conduite de l'interlocuteur. ®Dans le
même sens, A. Goldschidger considère que : " La vérité est en soi, immobile par
rapport à son emploi alors que le mensonge est un devenir ayant une visée et
cherchant à influencer directement le comportement de l'interlocuteur. " ^ On
trouve une approche similaire en sociologie policière, où P. Manning note que le
mensonge : ".. told to manipulate the public. "
®S. BOK, Lying. MordChoice in public andprivate Life, 2^""® édt., Vintage Books Edition, New-York,
1989, pp. 9 et 10.
^ F. NIETZSCHE, Véritéet mensonge ausensextra-moraL, Babel, Actes Sud, 1997, pp. 16 et 17.
^ C. LESARE, " La vérité sur le mensonge ", in. Le mensonge, La pensée et les hommes, édits de
l'université libre de Bruxelles, 1993, p. 29.
®S. DURANDIN, Lesfondements dumensonge, Paris, Flammarion, 1972, p. 120
9 A. eOLDSCHLAeER, op.cit, p. 11.
P.K. MANNING, Police work ; the social organization ofpoUcing. , M.I.T. Press, 1977, p. 180. Cet
auteur distingue, au sein des services de police, les mensonges externes et les mensonges internes.
Les premiers visent à agir sur le public, tandis que les seconds permettent aux policiers de se
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Saint-Augustin met en évidence les deux dimensions évoquées ci-dessus lorsqu'il
énonce ; " Mentir, c'est parler contre sa pensée avec l'intention de tromper. "
Selon cette définition la tromperie, constitue un acte intentionnel poursuivant
une modification de la réalité au travers même de sa falsification. Ne rassemble
pas ces deux caractères une affirmation objectivement fausse que l'on estime
ne pas être de nature à influer sur autrui ou une affirmation fausse que l'on
estime être vraie, même si, dans un cas comme dans l'autre, il y a une
modification du cours des choses. Inversement, une falsification volontaire peut
ne produire aucun effet, mais sera constitutive de tromperie en raison de son
intentionnalité.
Dans une perspective similaire, la tromperie rejoint le dol du droit civil. Celui-ci
se définit, en effet, comme les manoeuvres, les ruses, les artifices employés par
une personne pour en tromper une autre en vue de l'amener à contracter. En
d'autres termes, il s'agit d'inciter quelqu'un à poser un acte juridique qu'il
n'avait pas la volonté d'accomplir, ou dont l'intention était de le poser mais dans
des circonstances différentes.
Le comment de la tromperie renvoie à ses modes d'expression.
G. Durandin la définit comme un concept générique regroupant à la fois le
mensonge et la ruse. Le premier aurait pour vecteur le langage et d'une manière
générale tout signe de nature conventionnelle. Tandis que la ruse porterait sur
des indices qui n'ont pas fait l'objet de conventions. La tromperie n'utilise
pas, en effet, que le langage puisque les enfants sont capables, comme le note M.
Eck, de jouer de petits jeux, de recourir à des ruses afin de tromper leur
entourage et ce avant de pouvoir parler. Mensonge et tromperie doivent
s'entendre, selon Y. Mayaud, comme : " ... toute manipulation trompeuse
protéger par rapport à l'institution policière. Parmi les mensonges externes, Manning dissocie encore
ceux qui visent à rapporter des preuves et ceux destinés à gérer les demandes du public. Ainsi, le fait
de prétendreque l'on a acté une plainte ou que certaines mesures ontété prises.
BIBLIOTHEQUE AUGUSTENIENNE, Oeuvres de Saint-Augustin, série : opuscules. II.
Problèmes moraux, Paris, Desclée de Brouwer et Cie, 1948, pp. 245 et ss.
12 j VIDAL, Essai d'une théorie générale de h fraude en droit français. Librairie Dalioz, Paris,
1957, p. 59.
13 Sous l'Ancien Régime et au XIXème siècle, on parlait de captation pour désigner toute : "
Insinuation artificieuse dont on se sert pour se procurer quelque avantage, en s'emparant de la
volonté d'un autre de manière à le dominer et à lui enlever sa liberté d'esprit. " ( REPERTOIRE
GENERAL CONTENANT LA JURISPRUDENCE DE 1791 A 1857, L'HISTOIRE DU DROIT, LA
LEGISLATION ET LA DOCTRINE DES AUTEURS, T.II, Paris, Journal du Palais, 1858, v° Captation,
p. 492, n° 1 ).
14 e. durandin, op.dt, p. 120.
d'indices ou de signes à caractère conventionnel ou non, propres à agir sur autrui
et à l'égarer, de toute tromperie source d'erreur pour les tiers. " Saint
Thomas d'Aquin distingue le mensonge de la simulation et de l'hypocrisie. Le
premier s'exprimerait exclusivement au travers de paroles, tandis que les second
et troisième emprunteraient la voie des gestes et des actions.
L'encyclopédie philosophique universelle donne, à la notion de ruse, un sens
général comme étant toute procédure indirecte destinée à obtenir un résultat et
supposant la dissimulation sinon le mensonge. Le mensonge poursuivant un
objectif similaire par l'intermédiaire du langage uniquement, dès lors qu'il
consiste en une " Affirmation contraire à la vérité avec, en général, intention de
tromper. "
Notons encore que certains auteurs distinguent une catégorie particulière de
mensonges : le mensonge à soi-même, par lequel trompeur et trompé ne font
qu'un. G. Durandin souligne qu'un tel énoncé est absurde sur le plan de la logique
puisque je ne peux avoir pour projet de me convaincre de la vérité d'une chose
que je sais fausse. Toutefois, sur le plan psychologique il peut s'agir d'un
procédé efficaceafin de lutter contre des représentations pénibles.
Dans le cadre de la présente étude, nous appréhenderons la tromperie au
travers de deux des dimensions examinées ci-avant : la finalité de l'acte et le
caractère polymorphe de son expression. Nous la définirons donc : « Comme un
procédé visant à amener une personne à poser certains actes ou à révéler
certaines informations, aux fins de rassembler des éléments de preuve ou de
constater une infraction, en générant une discordance entre ce qui est supposé
être et ce qui est exprimé sous une forme conventionnelle ou non. «
D'un point de vue psychologique, ce type de comportement recouvrira les
tromperies dites " instrumentales " ( " on trompe un partenaire pour obtenir de
lui une chose qu'il ne vous accorderait pas s'il connaissait la vérité " ) et
exploratoires " ( " pour explorer l'état d'esprit de [ l'interlocuteur ], en lui
dissimulant ce que l'on cherche à savoir " ).
M. ECK, Mensonge et vérité, Casterman, 1965, pp. 14 et ss.
y. MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, Lyon, édits l'Hermès, coll. droit-économie-gestion, 1979,
p. 16.
THOMAS D'AQUIN, Somme théologique. Les éditions du Cerf, Paris, 1985, pp. 679, 685 et ss.
18 ENCYCLOPEDIE PHILOSOPHIQUE UNIVERSELLE, Les notions philosophiques, T.II, volume
dirigé par S. AUROUX , P.U.F., Paris , 1990, v° ruse.
Ibidem, v° mensonge.
20 G. DURANDIN, op.cit, pp. 195 à 367.
21 G. DURANDIN, op.cit, p. 21 et p. 58.
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b. Le caractère ouvert ou secret de l'intervention.
Empruntant une définition donnée par la sémiotique, nous définirons le secret
comme la non-manifestation de ce qui est. En matière d'administration de la
preuve pénale, il y aura secret dès que l'on cherche à dissimuler son action.
C'est le cas lors d'une filature, d'une écoute téléphonique ou d'une prise de vue.
Pour G. Durandin, le fait de se cacher consiste à " ... modifier la conduite de
l'adversaire, en le privant de l'information dont il a failli disposer. " Nous
pensons, au contraire, que le secret - ou le fait de se cacher - vise à ne pas
modifier le comportement d'un sujet lequel, s'il avait disposé des données
correspondant à la réalité de la situation, eût été différent. Notons, que la
tromperie peut poursuivre un objectif identique. Toutefois, le moyen utilisé est
autre. En effet dans le cas du secret, il y aura privation d'informations, tandis
que la tromperie consistera en une falsification de l'information.
c. L'existence d'une communication interpersonnelle entre le policier et un témoin,
un suspect ou un tiers
Une communication interpersonnelle est un processus mettant en présence deux
ou plusieurs protagonistes, au cours duquel l'un d'entre eux - l'émetteur -
adressera un message aux autres - le ou les récepteurs - via un canal donné.
Généralement, ce schéma ne se bornera pas à un rapport unilatéral entre un
émetteur actif et un récepteur passif, mais débouchera sur un cycle
communicationnel où ce dernier réagira - on parlera de rétroaction - au message
et deviendra à son tour émetteur. S'installera alors une situation d'interaction,
où les communicateurs s'influencent réciproquement. ^4
Les informations échangées pourront être verbales ou non - geste mimique,
inflexion de la voix, rythme des mots,... -. P. WATZLAWICK et consorts
22 c. LESARE, op.cit., p. 29.
23 G. DURANDIN, op.cit. p. 112.
24 AA. de COSTER, Introduction à tasociologie, Bruxelles, édits De Boeck, 1990, pp. 95 à 105.
Selon Max Weber, il y a interaction sociale lorsque :
- lessujets tiennent compte du comportement, de la présence et de l'existence des autres,
- leur action a valeur de symbole pour les autres et réciproquement,
- la conduite des personnes engagées dans une interaction doit être influencée par la perception
qu'elles ont de la signification de l'action des autres et de la leur propre.
25 p. WATZLAWICK, J. HEZMICK BEAVIN et DON D. JACKSON, Une logique de la communication,
édits du Seuil, coll. Points, 1972, p. 60.
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estiment que l'on ne se trouve jamais en situation de ne pas communiquer, tout
comportement ayant valeur de message. En outre, la signification d un
message peut être influencée par le contexte social dans lequel interagissent les
individus.
Beaucoup de techniques d'enquête reposent sur la communication et les
interactions qui s'en suivent. Songeons, ainsi, à l'interrogatoire d'un suspect,
l'audition d'un témoin ou les confrontations.
d. Typologie des procédés d'investigation
En croisant les trois variables examinées ci-avant on aboutit à une typologie résumant
en huit catégories l'ensemble des procédés d'investigation en matière pénale.
procédé d'investigation ouvert avec
interaction
ouvert sans
interaction
secret avec
interaction
secret sans
interaction
absence de tromperie A B C D
utilisation de tromperie E F G H
A.
Lorsqu'ils agissent dans ce cadre, les enquêteurs ne dissimulent pas leur qualité et ne
recourent à aucun stratagème. Ils tentent d'obtenir les informations qu'ils
recherchent par le biais d'un contact direct avec une personne. Rentrent, notamment,
dans cette catégorie, les auditions, les interrogatoires, les confrontations, les
reconstitutions. Il en va de même de techniques telles que le contrôle de l'identité
d'une personne, d'un véhicule en présence de ses occupants ou des bagages d'un
voyageur, la fouille à corps d'un suspect ou un alcootest. A cette occasion, des
infractions pourront être constatées ( port de faux documents, détention d'objets
prohibés, conduite en état d'ébriété.
B.
26 Ibidem, p. 46.
27M. bE COSTER, op.dt, p. 104.
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On trouve dans cette catégorie, l'ensemble des activités dépourvues de contact avec
des tiers, mais dans lesquelles les enquêteurs ne dissimulent pas leur qualité. Leur
action se déroule sans contribution de la part de tiers, à l'inverse de la catégorie
précédente
L'activité est, ici, principalement orientée vers la recherche d'éléments matériels ou
factuels et leur analyse. Il sera recouru à des procédés tels que la police technique et
scientifique, les expertises, les visites domiciliaires ou les fouilles, la consultation de
fichiers, le recueil d'informations contenues dans divers types de documents ( sources
ouvertes, dossiers judiciaires,..etc.) Réunissent, également, les trois caractères repris
ici des techniques telles que la surveillance de la voie publique qui peuvent déboucher
sur la constatation de flagrants délits ou d'infractions continues.
C.
Cette catégorie recouvre l'utilisation d'indicateurs qui sont, en quelque sorte, les
yeux et les oreilles des enquêteurs, puisqu'ils leur permettent de disposer
d'informations qu'ils n'auraient jamais pu obtenir s'ils avaient dû agir ouvertement.
L'usage d'informateurs combine tout à la fois le secret - les personnes à propos
desquelles ils communiquent des informations ignorent ce fait - une communication
interpersonnelle - le contact entre le policier et un tiers est médiatisé par
l'informateur - et l'absence de tromperie - l'informateur se borne à recueillir les
renseignements dont il acquiert connaissance Si l'informateur devait adopter une
attitude plus active en utilisant la tromperie, il agirait sous-couverture ( voir point G).
b.
On trouve, ici, toutes les techniques visant à espionner les personnes, telles que les
filatures, les observations, les prises d'images, l'écoute et la surveillance des
télécommunications ou encore l'utilisation d'appareils de mesure automatique de la
vitesse. Dans ce cadre, on cherche à masquer l'intervention afin que celui ou ceux qui
en sont l'objet ne modifient pas leur comportement
E.
Sans dissimuler sa qualité, l'intervenant va, ici, dans un cadre interactif, falsifier la
réalité afin d'obtenir une information ou de modifier le comportement de quelqu'un.
Répondent à cette définition, les fausses promesses ou les dissimulations, les mises en
scènes ou les mensonges, utilisés, à l'occasion d'interrogatoires.
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RLes détournements de procédure peuvent être rangés dans cette catégorie. Ce
concept recouvre les hypothèses dans lesquelles des pouvoirs accordés dans un cadre
déterminé sont détournés en vue de la réalisation de fins pour lesquelles ils n'ont pas
été octroyés. Ainsi, par exemple, le fait d'effectuer un contrôle des équipements
obligatoires d'un véhicule afin de pouvoir procéder à sa fouille. Même si le
détournement peut déboucher sur une interaction ( par exemple une fouille ), il va en
tant que tel la précéder.
G.
Sont regroupés dans cette catégorie, les différentes techniques dites sous-
couvertures. Elles se caractérisent par l'établissement d'une relation entre un
enquêteur, ou une personne mandatée par les services de police, qui dissimule sa
véritable qualité et des suspects ou des auteurs potentiels, en vue soit de constater
ou de faire constater une infraction, soit de rassembler des preuves ou des
informations, en recourant à la tromperie.
La dimension déduite du recours à la tromperie, permet de distinguer les procédés
sous-couvertures d'autres techniques utilisées dans le cadre de la lutte contre la
grande criminalité telles que l'observation, la collecte et le traitement d'information
ou le recours à des informateurs. Soit, un ensemble de pratiques communément
rassemblées sous le vocable de « techniques spéciales «. Si certaines filiations
existent, comme nous le montrerons plus loin, entre ces différentes stratégies, il n'en
demeure pas moins que leur utilisation soulèvedes problèmes propres et impose, de ce
fait, un traitement juridique particulier.
H.
L'on range dans cette dernière catégorie, l'utilisation de leurres ou de pièges
destinés à permettre la constatation d'une infraction ou de rapporter une preuve. On
falsifie la réalité, en l'absence de toute interaction. Rentrent dans une même logique,
les procédés consistant à diffuser ou transmettre de fausses informations, voire à
créer des situations factices, dans le but d'amener un suspect à agir d'une manière
qui permettra, le cas échéant de le confondre. En d'autres terjnes, il s'agira de
réduire sa vigilance. Ce type de procédé pourra être utilisé aussi bien en amont qu'en
aval du passage à l'acte. 28
Dans une affaire de tentative d'extorsion, la victime avait fait publier dans la presse de fausses
annonces destinées à faire accroire par les maîtres chanteurs qu'il avait marqué son accord sur le
paiement des sommes réclamées. Grâce à ce stratagème, ces derniers indiquèrent le lieu où devait se
14
Ces différentes stratégies peuvent se conjuguer les unes avec les autres, ou se
succéder, dans une même affaire. Ainsi, la transaction entre un trafiquant de drogue
et un pseudo-acheteur peut être filmée ou écoutée. L'interrogatoire qui suit
l'arrestation peut se dérouler, successivement, tantôt en recourant à des tromperies,
tantôt en l'absence de celles-ci.
On relèvera, également, que certains de ces procédés peuvent avoir une finalité mixte
en s'inscrivant soit en amont du passage à l'acte, soit en amont ou en aval de
l'enregistrement des faits. Le tableau ci-après, ventile les différentes catégories
envisagées plus haut, en fonction de ces critères.
dérouler la remise des fonds. A l'heure dite, ils furent interceptés par les services de police. ( voy. "
Un chantage s'achève en prison LaLibre Belgique, 24 novembre 1994 ).
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amont du passage à l'acte enregistremei
amont
nt du fait
aval
ouverte/sans
tromperie/avec interaction
recueil d'informations, auprès de tiers, à
propos de faits pour lesquels on dispose
d'indices raisonnables qu'ils vont être
commis
recueil d'informations, auprès de
tiers, à propos defaits pour lesquels
on dispose d'indices raisonnables
qu'ils ont été commis mais qui n'ont
pas encore fait l'objet d'un
enregistrement/ recherche
d'infractions commises par
l'utilisation de divers procédés tels
que le contrôle d'identité, la fouille
corporelle, ...etc.
recueil d'informations, auprès de
tiers, à propos de faits commis
et enregistrés
ouverte/ss tromperie/sans
interaction
• .
rassemblement et traitement
d'informations et d'éléments matériels,
sans recours à des tiers, à propos de
faits pour lesquels on dispose d'indices
raisonnables qu'ils vont êtrecommis
rassemblement et traitement
d'informations et d'éléments
matériels, sans recours à des tiers, à
propos de faits pour lesquels on
dispose d'indices raisonnables qu'ils
ont été commis mais qui n'ont pas
encore fait l'objet d'un
enregistrement
Rassemblement et traitement
d'informations et d'éléments
matériels, sans recours à des
tiers, ,à propos de faits commis
et enregistrés
ouverte/tromperie/interacti ,
on . •. - • ,
de telles pratiques sont plus difficilement
concevables en amont du passage à
l'acte. Néanmoins, il est imaginable que
des informations à propos de faits en
préparation soient obtenues auprès de
tiers, non impliqués dans ceux-ci et
possédant des infonnations à leur sujet,
en recourant à des tromperies
les commentaires précédents
s'appliquent mutatis mutandis à ce
stade. On peut également concevoir
le recueil d'aveux pour des faits
commis mais non encore constatés,
en recourant à des tromperies. Ainsi,
l'auteur d'un vol de voiture arrêté en
flagrant délit qui reconnaît suite à
une ruse d'autres faits qui n'avaient
pas encoreété enregistrés.
Recueil d'informations à propos
de faits commis et constatés.
ouverteftrompeRG/sans
interaction
des le moment où une procédure peut être mise en œuvre
quel que so t'e stade envisage
ellepeutêtre detoumce
secrete/sans
tromperie/interbction
le rfir,n.irs a des informateurs peut intervenir aux tros stades envisages
secrete/ss tromperie/sans
interaction
les techniques d'observations - visuelles
oj auditives -
peuvent interveniraux troisstades envisagés
secretejiromperie/interacti
on
les pratiques sous-couvertures
sauf lorsqu'e'Ies ont pour
peuvent interveniraux
objectif la constatation
trois stades em'isagésd'un fait
délictueux
bCc.e:G/ troinpsiie/bsns
intci action
l'usage de leurres ne se conçoit guère
qu'enamont du passageà l'acte puisque
l'objectif poursuivit est justement de
constater une infraction en flagrant délit
inapplicable inapplicable
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I TVRF I : LFS STRATEGIES SOUS-COUVERTURES
Les opérations sous-couvertures peuvent être de courte ou de longue durée et
s'inscrire soit en amont du passage à l'acte, soit en amont ou en aval de
l'enregistrement du fait. Elles peuvent prendre des formes diverses.
Elles font l'objet de plusieurs classifications. Celles-ci ont été élaborées, notamment,
à l'occasion, de travaux menés par différentes commissions parlementaires (
commission Van Traa aux Pays-Bas29, enquête parlementaire, de 1990, sur la manière
dont la lutte contre le banditisme et le terrorisme est organisée^O, commission
parlementaire, de 1997, chargée d'enquêter sur la criminalité organisée en Belgique^l
), de l'examen de projets ou d'avant-projets de lois ( loi française du 19 décembre
1991 relative au renforcement de la lutte contre le trafic de stupéfiants^^,
commission de réforme de la procédure pénale^^ , proposition de loi néerlandaise sur
les compétences spéciales de recherche '^^ ) ou encore de recherches scientifiques.
35
29 fnzake Opsporing. Enquêtecommissie opsporingsmefhoden., Sdu Uitgever.'s-êravenhage, 1996.
30 CHAMBRES DES REPRESENTANTS, Enquête parlementaire sur h manière dont la lutte contre le
banditisme et le terrorisme est organisée. Rapport, première partie, 1990, pp. 238.
31 SENAT DE BELGIQUE, session 1997-1998, 14 mai 1998, 1-326/8, Commission parlementaire
chargée d'enquêter sur la criminalité organisée en Belgique. L'impact de la lutte contre la criminalité
organisée, entre autres par l'utilisation de techniques spéciales d'enquête, sur l'organisation des
services de police et du ministère public. Deuxième rapport intermédiaire fait par MM. COVELIERS
et DESMEDT. Dans la suite du texte, il sera fait référence à ce document sous l'intitulé « Deuxième
rapport intermédiaire sur lacriminalité organisée « .
32 Travaux préparatoires de la loi n° 91-1264 du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la
lutte contre le trafic de stupéfiants ( ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature, première
session ordinairede 1991-1992, n° 2334, p. 12 et SENAT, première session ordinaire de 1991-1992,
n»134, p. 6).
33 H. BOSLY et M. DE RUE, « Les méthodes spéciales d'investigation « , in. Colloque réforme droit
pénal, Sénat de Belgique, 8 et 9 octobre 1998, Makiu, pp. 115 et ss.
34 Tweede Kamer der Staten-Generaal, « Wijziging van het Wetboek van Strafvordering in verband
met de regeling van enige bijzondere bevoegheden en wijziging van enige andere bepalingen (
bijzondere opsporingsbevoegheden « , n°25403, Vergaderjaar, 1996-1997.
35 P.J.P. TAK, e.A. van EIKEMA HOMMES, E.R. MANUNZA et C.F. MULDER, be normering van
bijzondere opsporingsmethoden in buitenhndse rechtsstelsels, Ministerie van Justitie, Directie
beleid, Sector Onderzoek A Analyse, Den Haag, 1996.
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L'intérêt d'une classification est d'ordonner une matière en distinguant les
différentes catégories qui la compose et en permettant une comparaison de leurs
traits majeurs.
On peut reprocher aux différentes classifications existantes, leur caractère par trop
descriptif et insuffisamment oriente vers une mise en évidence des problèmes
spécifiques engendrés par chaque technique. A l'issue de cette étude, nous
proposerons une taxinomie élaborée à partir des principaux problèmes juridiques
rencontrés au cours de l'examen des différentes sources auquel nous allons procéder.
Afin d'expliciter d'emblée un certain nombre de concepts que nous croiserons
régulièrement au cours de cette étude, nous décrirons, ci-après, brièvement les
principales techniques utilisées. Les définitions données s'inspirent des travaux
évoqués ci-avant. Notons, toutefois, qu'en cette matière l'imagination est sans limite
et que de nombreuses variantes sont possibles. En outre, ces dernières peuvent se
conjuguer simultanément ou successivement.
On distingue :
- la livraison surveillée qui consiste à épier le passage sur le territoire de
marchandises prohibées ou d'origine délictueuse en retardant l'interpellation des
intermédiaires et la saisie, afin d'appréhender autant que possible, les véritables
commanditaires du trafic. L'attitude des agents est purement passive. ^6 Cette
technique, souvent rangée parmi les méthodes sous-couvertures, ne réunit pas les
caractères distinctifs d'une opération sous-couverture dès lors qu'il n'y a ni
interaction, ni stratagème. Il s'agit, à notre sens, d'un procédé d'observation, qui le
cas échéant, peut déboucher sur une opération sous-couverture. Aux Etats-Unis, on
utilise également le terme de cold convoy. Il s'agit d'une technique consistant à
autoriser la poursuite de l'acheminement de la marchandise, après sa découverte par
les services compétents, sans que la personne qui assure le transport ne soit inquiétée.
Celle-ci va poursuivre sa route sous la surveillance constante de la police ou des
douanes. Elle va ainsi participer involontairement à l'enquête.
- la livraison contrôlée qui implique une intervention plus active dans le processus de
livraison. Les agents vont jusqu'à transporter ou détenir les marchandises prohibées
et orienter leur livraison. Rentre également dans cette catégorie, le cas du
Convention des Nations Unies contre le trafic illicite des stupéfiants et de substances
psychotropes du 19 décembre 1988 qui définit, en son article 1er, g, les livraisons surveillées comme:
" ... les méthodes consistant à permettre le passage par le territoire d'un ou de plusieurs pays de
stupéfiants ou de substances psychotropes, de substances inscrites au Tableau I ou au Tableau II
annexés à la présente Convention, ou de substances qui leur sont substituées, expédiées illicitement
ou suspectées de l'être, au su et sous le contrôle des autorités compétentes desdits pays, en vue
d'identifier les personnes impliquées dans la commission des infractions établies conformément au
paragraphe 1®*" de l'article 3 de la Convention. "
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transporteur interpellé après un contrôle et qui accepte de collaborer en poursuivant
sa route sous surveillance.
Tant pour les livraisons surveillées que pour les livraisons contrôlées, il peut y avoir
substitution par un produit similaire mais dépourvu de caractère délictueux, afin
d'éviter de perdre la marchandise trafiquée.
- le pseudo-achat qui consiste à se présenter à une personne comme acheteur
potentiel d'un bien qui est le produit ou l'objet d'une infraction, et dont cette
dernière souhaite transférer la propriété. Il est généralement précédé d'un flash-roll
au cours duquel l'on exhibe des sommes d'argent aux vendeurs potentiels de
marchandises prohibées ou d'origine délictueuse, afin de les mettre en confiance,
- la pseudo-vente ou l'agent tente d'écouler des marchandises constituant le produit
ou l'objet d'une infraction.
- la pénétration de réseaux ou de groupes qui consiste à infiltrer de manière durable
un milieu déterminé en vue de rassembler des informations. A la différence des autres
techniques qui visent une transaction déterminée, l'objectif est, ici, moins précis et
plusorienté vers la collecte de renseignements.
- les tests d'intégrité où l'on cherche à évaluer la fiabilité d'une personne qui exerce
une fonction publique ( homme politique, magistrat, policier, fonctionnaire, etc... ) en
lui proposant de commettre une infraction.
- les honev-pot opérations ( opérations pot de miel ) qui visent à attirer des auteurs
potentiels sur une cible par le biais de laquelle ils commettront des infractions (
création d'un faux bureau de change afin d'identifier des blanchisseurs d'argent sale
) ou qui en constituera l'objet ( ouverture de bars ou de maisons closes dans des zones
où le racket est important ). Dans ce type de technique, la démarche consiste à laisser
venir lesauteurs plutôt qu'allervers eux comme c'est le cas dans les tests d'intégrité
ou le pseudo-achat. Les sting opération, où les agents créent une fausse officine de
Voy. à ce sujet, L.SCHOLL ( /.ûprovocation policière : analyse de politique criminelle et du régime
juridique en Belgique et dans quelques autres pays.. Mémoire de licence en criminologie, U.C.L,
Louvain-la-Neuve, 1987-1988, pp. 131 à 137 ) qui relate l'affaire Abscam dans laquelle le F.B.I. créa
en 1979 une société fictive dont les dirigeants prenaient contact avec des responsables politiques
afin d'obtenir des facilités pour investir dans l'immobilier en échange de sommes importantes.
Dans le même sens, l'hebdomadaire KnackàM 30 mars 1994, dans un article signé P.R. et intitulé " Zo
staande de zaken " ( pp. 12 à 15 ), relatait les pratiques de deux journalistes de l'hebdomadaire
Panorama-De Post (\u\ s'étaient fait passer pour des hommes d'affaires et étaient entrés en contact
avec des hommes politiques afin de tester leur probité. Cette pratique avait été utilisée quelques
années auparavant par des journalistes néerlandais de l'hebdomadaire NieuweRevu.
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recel et font connaître leurs intentions d'acheter des objets volés, rentrent dans
cette catégorie.
Nous n'envisagerons, ici, les stratégies sous-couvertures que sous l'angle du droit de
la preuve. Il convient, cependant, de signaler que cette problématique dépasse le
champ de la police judiciaire, voire de l'activité des services de police. En effet, les
méthodes sous-couvertures occupent une place importante dans le domaine du
renseignement. Elles ont, également, été utilisées en matière de maintien de
l'ordre ^9 et certains journalistes y ont eu recours. Une affaire judiciaire récente a
révélé que des entreprises privées s'étaient assuré le concours de détectives privés
qui avaient eu recours à des techniques sous-couvertures pour opérer des pseudo
achats afin d'identifier des contrefacteurs. Nous verrons, dans le chapitre
consacré à la provocation, qu'en matière civile, des huissiers de justice ont dissimulé
leur qualité afin de rapporter la preuve de certains faits.
Notons, enfin, que la figure de l'agent infiltré a été popularisé, à de nombreuses
reprises, par le roman, le cinéma et la bande dessinée au point d'en faire presque un
personnage emblématiquedu genre policier.
Voy. supra, au chapitre 1, la section 1,consacrée à l'introduction historique.
Voy. N.J. REVILLE, " A Sporting theory of Justice.", Law Sodety's Gazette, 1988, pp. 12 à 14 et
B.AA.J. VAN DER MEULEN, " Inzet van agenten provocateur ter handhaving van openbare orde.",
Nederhnds Juristenbhd^ 1988, pp. 1471 et 1472 et Question n° de Mr De Meyer du 24 mars 1989,
BuH. Questions et Réponses, Chambre, p. 4716, précitée, relative à l'engagement de membres d'une
unité POSA dans une manifestation à Louvain.
t5. MONJARDET et R. LEW évoquent l'utilisation, en France, dans les années septante, de policiers
en qualité d'agents provocateurs lors de manifestations ( « Undercover policing in France : Eléments
for Description and Analysis « in. Undercover. police Surveillance in comparativeperspective, editors
C. FIJNAUT et G. MARX, Kluwer, 1995, pp. 32 et 33.
Corr. Bruxelles ( 46ème ch. bis ), 25 janvier 1995, inédit, n"de greffe 00676, p. 72. Ch. JOUBERT
et H. BEVERS font état de sting-operations menées par une organisation privée spécialisée dans la
lutte contre le piratage de logiciels ( Schengen investigated., Kluwer Law International, The Hague,
London, Boston, 1996, note 8, p. 189 ).
On peut, ainsi, citer le film d'Henri DECOIN, Razzia sur la chnouf, tourné dans les années
cinquante, d'après un roman d'Auguste Le Breton, avec dans le rôle principal, Jean Gabin. Ce dernier,
inspecteur de la police judiciaire infiltre, sans lésiner sur les moyens, un important réseau de
trafiquants d'opium à Paris.
Ou plus récemment le film ùonnie Brasco, qui relate les activités « deep cover « (infiltration de
longue durée ) d'un agent du FBI dans les milieux de la mafia. Il montre de manière assez juste les
problèmes personnels et moraux auxquels ce type d'opérations peut confronter ceux qui les réalisent.
Dans le domaine de la bande dessinée, l'album, « le crabe aux pinces d'or «, d'Hergé met en scène un
agent de la sûreté de Yokohama, kidnappé par des trafiquants alors qu'il était sur le point de conclure
un pseudo-achat.
Plus surprenantes, sont les méthodes du juge Ti, héros des romans de Robert Van (5ulik, qui n'hésite
pas à recourir à l'infiltration afin d'élucider les affaires criminelles dont il est saisi. Lasingularité des
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romans de Van 6ulik réside dans les sources d'inspirations utilisées. L'auteur a, en effet, construit
son œuvre en s'inspirant d'un roman policier chinois écrit au XVIIIème siècle par un auteur resté
anonyme. Il était intitulé ùee Goong An ce qui signifie littéralement « Affaires criminelles résolues
par le juge Ti « . Ce roman a, d'ailleurs, été traduit par Van Gulik sous le titre Trois Affaires
Criminelles résoluespar le juge Ti{ USE, 10/18,n° 1917 ).
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Chapitre 1 : Les méthodes sous-couvertures ; approche historique et sociologique
En dépit de leur modernité apparente liée peut-être à une certaine américanisation,
les pratiques sous-couvertures ne paraissent pas, à proprement parler, pouvoir être
appréhendée comme de nouvelles stratégies policières. L'histoire en livre, au
contraire, des traces anciennes au point que l'on serait tenté dy voir un mode
ancestral d'investigation. Cette pérennité est particulièrement marquée dans le
secteur de la police de renseignements. Les pratiques sous-couvertures semblent, aux
différentes périodes de l'histoire, yavoir occupe une place importante, voire centrale.
Dans le domaine de la recherche des infractions, l'émergence de ce type de technique
paraît beaucoup plus récente. La nature des faits et les priorités de la répression
semblent avoir joué un rôle important à cet égard. C'est du moins ce qui ressort des
sources auxquelles nous avons pu avoir accès. Nous ne prétendons nullement à
l'exhaustivité à cet égard. La matière présentant, en effet, un degre dopacité
relativement élevé, notre analyse est évidemment contingente des informations
disponibles.
De sporadique et conjoncturel jusqu'il y a peu, le recours aux pratiques sous-
couvertures s'est caractérisé ces trente dernières années en Belgique, en France et
aux Pays-Bas, ainsi que dans la plupart des pays occidentaux, par sa systématisation et
son organisation.
Ce développement important que nous tenterons d'analyser dans la seconde section de
ce chapitre, est singulier à un double titre. D'une part, car il ne parait pas
conjoncturel, comme nous venons de le souligner et d'autre part, parce qu il semble se
conjuguer avec une modification du statut même de la méthode utilisée. De pratiques
policières, les stratégies sous-couvertures commencent s'élever progressivement au
rang de figures juridiques à part entière et à investir le droit. Elles suscitent, en
effet, une attention accrue aux niveaux tant politiques que judiciaires. Des lois ont
été votées dans plusieurs pays européens ou sont en préparation, des commissions
parlementaires d'enquête y ont consacré des travaux substantiels tant en Belgique,
qu'aux Pays-Bas. Sur plan international, il y est fait référence dans plusieurs
conventions. Par ailleurs, il échet, de souligner, comme nous leverrons par lasuite, que
les différentes tentatives d'encadrement des pratiques sous-couvertures,
s'inscrivent, tant en Belgique qu'en France ou aux Pays-Bas, dans le prolongement de
dérapages ayant entouré certaines opérations. Il est remarquable de constater que
ceux-ci ont eu pour effet, non pas de mettre un frein à l'usage de ces techniques, mais
au contraire de les légitimer au travers d'un encadrement, ou d'une tentative
d'encadrement, légal. Ce constat confirmerait la théorie selon laquelle la pratique
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policière précéderait toujours le droit lequel n'aurait, en définitive pour fonction que
de venir l'avaliser.
D'un point de vue symbolique, cette évolution est fondamentale puisqu'elle donne
désormais une légitimité àdes pratiques confinées jusque récemment aux zones grises
de l'activité policière. Elle participe également d'un bouleversement des méthodes
existantes fondées traditionnellement sur la réaction au crime, qui s'inscrivent de plus
en plus dans un schéma beaucoup plus anticipatif du phénomène délinquant. Au-dela de
la méthode, c'est toute la logique du système qui paraît, ainsi, se modifier. Cette
transformation n'est guère surprenante eu égard aux origines des méthodes sous-
couvertures, à savoir la police de renseignements. Or, celle-ci s inscrit,
fondamentalement, dans une logique de prévision.
Section 1 : Introduction historique
§ 1^'' Les premières traces
1. Le domaine de la police de renseignements
Ce sont les interrogations morales soulevées par le projet d'infiltration des
Priscillianistes qui donna lieu en 420 après Jésus Christ a l'ouvrage de Saint-Augustin,
intitulé Contre le mensonge. ^2 Acette époque, la province, où le nommé Consentius
exerçait son apostolat, était peuplée de Priscillianistes. En 385 après Jesus-Christ,
l'évêque d'Avila, Priscillian avait été exécuté du chef d'immoralité et de sorcellerie. Il
professait une doctrine d'ascétisme fondée, notamment, sur un renoncement à toute
forme de plaisir physique. Selon lui, le corps, en ce compris celui du Christ, était une
oeuvre du diable. Après sa mort, ses partisans avaient perpétué, en secret, sa
doctrine, affichant, par ailleurs, fallacieusement leur foi dans les dogmes
traditionnels. Ils se fondaient sur un opuscule d'un évêque Priscillianistc qui
recommandait le mensonge afin de pouvoir rester fidèle à leurs idées. Afin de
démasquer les Priscillianistes, Consentius eut l'idée de les infiltrer en dispersant des
catholiques sûrs feignant d'adhérer à leur doctrine. De cette manière, ils auraient pu
participer à des réunions d'hérétiques et ainsi les démasquer. Percevant qu'une
telle méthode était denature à soulever des problèmes moraux, il s'en ouvrit à Saint-
Augustin. Ce dernier condamna de manière vigoureuse un tel procédé. Nous
examinerons, dans la dernière partie les arguments avancés à cet égard.
42 BIBLIOTHEQUE AUSUSTINIENNE, op.cit.. pp. 347 et ss.
43 s. bOK, op.at, pp. 123 et 124.
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Toujours dans le cadre de la lutte contre les hérétiques, une méthode similaire sera
utilisée, pendant l'Inquisition, comme en témoigne cet extrait cité par Jean-Paul
Doucet:
" En 1559, le cardinal de Lorraine dressa ses batteries contre les hérétiques... On
plaçait Frété, homme desprit et parleur habile, avec les prisonniers douteux. Ce
comédien les gagnait, les tentait, leur faisait désirer la couronne du martyr. Chose peu
difficile au reste, il suffisait de dire :"Si tu renies Jésus, il te reniera àson tour. (
J. Michelet, dans son Histoire de France (II-III-XI ). "^
Les vingt inspecteurs que comptait le bureau de sûreté de la police parisienne, vers
1770, exécutaient régulièrement des tâches sous-couvertures ou recouraient, contre
rémunération, à différentes sortes d'informateurs afin d'infiltrer le milieu ou de
recueillir des informations concernant les opinions politiques ou la vie privée de
citoyens. Eugène Vidocq qui dirigera ce même bureau, au début du XIXème,
perpétuera les méthodes de ces prédécesseurs. 46 t). Montjardet et R. Lévy estiment
que la police française a une tradition séculaire en matière de pratique sous-
couverture, au point qu'elle aurait d'abord été « masquée « avant de seconstituer et
de se démasquer comme administration publique composée majoritairement de
fonctionnaires en uniformes. 47 Dans cette même perspective, J.A. Blaauw notait,
avec une pointe d'ironie, que les pratiques sous-couvertures remontaient à l'époque où
les policiers avaient décidé de troquer leurs uniformes pour des habits civils afin de
ne pas se faire découvrir dans leurs relations avec les suspects. 48
Fouché, Ministre de la police sous Napoléon et Louis XVIII, va dans plusieurs notes et
circulaires condamner l'usage de la provocation. Ainsi, il écrit, en 1807, dans une note
adressée à la police de Rouen suite àun incident particulier : "Ce genre d'opérations
Jean-Paul Doucet fait, également, référence à l'histoire romaine. Il cite, à cet égard, un extrait
de Dion Cassius : " ainsi, pour gagner les faveurs de Séjan, un certain Latiaris, ami de Sabinus, amena
ce dernier à un entretien avec lui et, par quelques mots, provoqua Iexpression de ses sentiments.
Sabinus fut le jour même jeté en prison puis mis à mort sans jugement. Son corps fut traîné aux
gémonies. ( Dion Cassius, dans son Histoire romaine ( 58,1 ) " Jean-Paul Doucet évoque, aussi, le
procès du révolutionnaire Jacques Hébert, animateur du mouvement des sans-culottes, combattu par
Robespierre et infiltré sur ordre de ce dernier par un certain Laboureau ( J.P. DOUCET, Le Jugement
pénal, Gazette du Palais, LITEC, 1991, pp. 57à 59).
C. FIJNAUT et G. MARX, « The Normalization of Undercover policing in the West : Historical
and Contemporary Perspectives « , in. Undercover. police Surveillance in comparative perspective,
editors C. FIJN/AUTet G. MARX, Kluwer, 1995, p. 3.
46 Ibidem, p. 5.
47 D. MONTJARDET et R. LEW,op.cit., p. 30.
48 J.A. BLAAUW, « Infiitratie als nieuw specialisme ; aanvaardbaar of hellend vlak ? « , Algemeen
politieblad, n°11, 25 mai 1985,p. 243.
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ne peut être approuvé. Ce n'est pas là faire la police, mais de la police. La véritable
police écarte les moyens du crime et n'en fournit point les occasions; elle prévient les
délits et ne les provoque pas. Ces sortes de pièges exposent la force publique à des
dangers qu'elle n'est pas toujours sûre de surmonter. Ils égarent l'opinion en ce
qu'ils mettent au rang des moyens de l'administration des ruses qui ne peuvent avouer
ses véritables principes. "^9
Il rappellera encore ces principes quelques années plus tard pendant la période dite
des cent jours ". Le 31 mars 1815, il adresse deux circulaires, l'une aux préfets et
l'autre aux lieutenants dé police, qui constituent en quelque sorte une charte de la
police libérale. Il y écrivait que la surveillance des agents de police : ".. ne devait
donc pas s'étendre au-delà de ce qu'exigeait la sûreté publique ou particulière, ni
s'embarrasser dans les détails minutieux d'une curiosité sans objet utile, ni gêner le
libre exercice des facultés humaines et des droits civils, par un système violent de
précautions que les lois n'autorisent pas, ni se laisser entraîner par des
préoccupations vagues et des conjectures hasardées à la poursuite de chimères qui
s'évanouissent au milieu de l'effroi qu'elles occasionnent. " Il estimait, en outre, qu il
fallait " abandonner les errements de la police d'attaque qui sans cesse agitée par le
soupçon, sans cesse inquiète et turbulente, menace sans garantir et tourmente sans
protéger "
Ces propos poursuivaient bien évidemment des finalités politiques et se voulaient etre,
particulièrement en 1815, des gages pour un régime soucieux de prouver sa volonté de
libéralisme. Au-delà des ces considérations politiques, ces textes témoignent de
l'existence de telles pratiques au sein des services de police à cetteépoque et de leur
usage controversé. Les propos de Fouché sont, par ailleurs, quelque peu paradoxaux
puisque, alors qu'il condamne apparemment l'usage de la provocation par la police
traditionnelle, il développe par ailleurs une police secrète importante - la Haute police
- agissant sur le terrain politique et recourant très largement aux methodes
d'infiltration.
Au XIXème siècle en Belgique, la sûreté de l'Etat fut éclaboussée par plusieurs
scandales liés à des provocations fomentées par ses membres ou des personnes
agissant à son instigation.
49 Note du 13 juin 1807 à la police de Rouen, citée par L MADELIN, Fouché 1759-1820, Paris,
Librairie Pion, p. 490.
Ibidem, pp. 351 et 352.
Ibidem, pp. 467 et ss.
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L Van Outrive et J. Cappelle relatent les provocations de Isidore Plaisant, premier
Administrateur de la sûreté publique, exercées, en 1830, à l'égard du leader
républicain, Louis de Potter. Lorsque ces manoeuvres furent connues, Plaisant dut
démissionner de ses fonctions.
L'affaire POURBAIX offre un second exemple de l'utilisation de ce type de méthodes.
Le 25 mai 1889, la Cour d'assises du Hainaut acquittait 27 personnes appartenant au
parti socialiste républicain d'Alfred Defuisseaux. Celles-ci étaient accusées de
complot contre la sûreté intérieure de l'Etat, pour avoir commis quelques attentats à
la dynamite dans la région de La Louvière etappelé à la grève générale.
Les débats devaient révéler que les instigateurs de cette agitation n'étaient autres,
en réalité, que des agents à la solde de la sûreté de l'Etat. Deux^d'entre eux -
Pourbaix et Laloi - furent condamnés quelques mois plus tard, par la même juridiction,
à deux ans de prison. 53
L. VAN OUTRIVE et J. CAPPELLE, " Twenty years of undercover policing in Belguim : The
régulation of arisky police proactive in. Undercover. Police surveillance in comparative perspective,
C. Fijnaut et G. N^arx, editors, Kluwer, The Hague, 1995, p. 143.
53 On consultera à ce sujet, J.F. FUEG, " Le grand complot "Journal des Procès, 15 et 29 octobre
1993, n° 246 et 247, pp. 14 à 17 et 15 à 17 et L.KEUNINGS, "Seheime politie en politieke politie in
België van 1830 tôt 1914.", Panopticon, 1988, n°2, pp.l49 et ss.
Sur les méthodes des services de renseignements en Belgique, voy. Ch. DE VALKENEER, Le droit de
hpolice. La hi, l'institution et la société., Bruxelles, be Boeck, 1991, pp. 187 à223 et J.P.BRODEUR,
"High policing and low policing.Remarks about the policing of political activities.", Social Problems,
1983, pp. 507 à 520.
On relèvera aussi l'acrimonie que porte, en 1843, l'éditorialiste de la Belgique judiciaire a propos des
méthodes de la fjolice politique àParis ("La police secrète àParis La Belgique judiciaire, 1843, n°
14 du 19 janvier, p. 1). Son opinion n'était probablement pas étrangère àla faible estime dans laquelle
étaient tenus, à cette époque, les services secrets dans notre pays. Les agents de renseignements
français d'abord, hollandais ensuite, avaient laissé d'assez mauvais souvenirs en Belgique (cfr. Ch. DE
VALKENEER, op.cit, p. 189 ).
En France, le chef de la Haute police sous le Consulat et l'Empire, Desmarest, relate Iusage de
méthode sous-couverture. Il évoque, notamment, l'affaire du Baron de Kolli envoye en France, en
1810, par les anglais, afin d'emmener le Roi Ferdinand VII en Espagne qui résidait alors au château de
Valençay. Démasqué par la police française, le Baron aurait été substitué par un agent infiltré afin de
tester les intentions du monarque et d'utiliser son probable refus contre les britanniques ( M.
DESMAREST, Témoignages historiques, ou quinze ans de Haute police sous Napoléon, Paris, Alphonse
LEVAVASSEUR Libraire, 1833, pp. 359 et 360 ).
Par ailleurs, ce même auteur souligne bien le caractère particulier des missions de police politique
lorsqu'il note : " Il faut savoir que les officiers de gendarmerie n'exécutaient aucune mission, de
quelque part qu'elle vînt, sans adresser le double de leur rapport à leur inspecteur général. Aussi le
Ministre de la police ne les employait pas pour ce qui exigeait du secret.... "{Ibidem, p. 126 ).
Le décret du 20 mai 1903 contenant l'organisation et le service de la gendarmerie française dispose,
d'ailleurs, en son article 96 que les missions doivent s'exécuter ouvertement et sans manoeuvre, les
missions occultes étant proscrites ( voy. à ce sujet F. DIEU, Gendarmerie et modernité. Etude de la
spécificité gendarmique aujourd'hui Montchrestien, Paris, 1993, p. 199 ). Ces principes semblent
encore très présents aujourd'hui comme en témoigne l'extrait ci-après du rapport fait par la
commission de la défense nationale et des forces armées saisie pour avis du projet de loi relatif au
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En France, au début du XXèmc siècle, il est question de techniques sous-couvertures
dans une affaire d'espionnage. ^4 t^ans le cadre de celle-ci, des policiers sétaient
présentés comme des agents d'une puissance étrangère afin de racheter l^es
documents détournés. La Cour de cassation ne souleva pas d'objection quant à la
nature du procédé utilisé.
Il semble que pendant la première guerre mondiale, l'armée française ait infiltré des
camps de prisonniers allemands en yintroduisant des alsaciens qui avaient pour mission
de recueillir des confidences susceptibles d'êtres utilisées, ultérieurement, à des fins
stratégiques.
En matière de terrorisme, il ressort qu'entre 1936 et 1940, la police judiciaire
d'Anvers ait infiltré un groupe dirigé par l'Internationale Communiste, se livrant a des
activités de sabotage sur des navires allemands et italiens. Il s agissait de
l'infiltration du groupe Wollweber. Cette affaire, toutefois, se situe aux confins des
missions classiques de recherche des infractions et de celles relevant de la surete de
l'Etat. 56
Au cours de la guerre d'Algérie, les différents services de renseignements utilisèrent
largement les méthodes d'infiltration, que ce soit pour combattre le FNL ou plus tard
rOAS. 57 Sous de Gaulle, il semble que les renseignements généraux aient infiltré les
mouvements de gauche et aient introduit des agents provocateurs au cours de
manifestations afin de faire dégénérer celles-ci en affrontements violents avec les
renforcement de la lutte contre le trafic de stupéfiants, devenu la loi n° 91-1264 du 19 décembre
1991 {journal officie! de h république française, 20 décembre 1991, pp. 16593 et 16594 ) laquelle
autorise l'usage de pratiques sous-couvertures :"... on peut se demander si la répression du trafic de
drogues par l'utilisation de procédures davantage employées par les services de police ressort bien
du domaine de compétence de la ôendarmerie." ( ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature,
Première session ordinaire de 1991-1992, n° 2334, p.54 ).
Cass. fr., 22 mai 1908, ù., 1909,1, p. 32. Il s'agissait de l'affaire dite de l'enseigne de vaisseau
UHmo qui fut envoyé au bagne àCayenne (voy. àce sujet A. LONDRES, Au bagne, Arléa, 1997, pp. 54
à 63.
55 PORCH, Histoire desservices secretsfrançais, T.I, Paris, Albin Michel, 1997, p. 110.
56 cfr. à ce sujet R. VAN DOORSLAER et E.VERHOYEN, " L'Allemagne nazie, la police belge et
l'anticommunisme en Belgique (1936 - 1944) - Un aspect des relations belgo-aliemandes. ", Revue
belge d'Histoire contemporaine, 1-2, 1986, pp 76 et 77. Sur les activités d'Ernst Friederich
Wollweber pendant l'entre deux-guerres, on consultera, également, G. ETIENNE et C. MONIQUET,
Histoire de l'espionnage mondiale. Les services secrets de Ramsès II à nos Jours., édits. Luc Pire,
1997, pp. 150 à 158.
57 t5. PORCH, op.cit.. pp. 114 à 163.
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forces de l'ordre. Dans les années quatre-vingts, la D<5SE ( service de
renseignement extérieur ) aurait fait infiltrer l'organisation Greenpeace. par un
officier qui s'était fait passer pour un militant écologiste fervent. ^9
2. La recherche des infractions et de leurs auteurs
Sous l'Ancien Régime, Le Brun admettait l'emploi d'" affidés "(de " moutons ")afin
d'obtenir des informations ou des aveux auprès de détenus. ^0
La jurisprudence française témoigne de l'anciennete du recours a des procédés que
l'on pourrait ranger dans la catégorie des techniques sous-couvertures. Ainsi, un vieil
arrêt de la Cour de cassation du 11 brumaire de l'an 14, s'interroge sur la qualité de
complice de vol, d'une femme qui, à l'instigation de la police, s'était fait remettre des
objets volés et les avaient gardés. La Cour conclut que la circonstance que la prévenue
avait reçu le produit du vol avec l'accord de la police, l'exonérait de sa responsabilité
pénale. ^1 C'est également un procédé sous-couverture qui constitue l'arrière fond
d'un problème d'intention délictueuse abordé par un arrêt de la Cour royale de Paris
de 1838. 62 En l'espèce, un dénommé Leduc avait averti son employeur qu'un certain
François l'avait approché afin qu'ils commettent ensemble un vol dans les magasins de
la fabrique. Il est alors convenu que Leduc prêtera à François l'assistance demandée.
La police est avertie et surprend les deux compères en flagrant délit. Poursuivi devant
le tribunal, Leduc est condamné en première instance comme coauteur d'une tentative
de vol. En appel, la Cour de Paris jugea que la tentative n'était pas imputable à Leduc
dès lors qu'il n'y a participé qu'ensuite d'un accord avec la plaignante et les autorites.
Ibidem, p. 192.
59 Ibidem, p. 226.
M.F. DUVER&ER, Manueldesjuges d'instruction, 3ème édit., Paris, Cosse et Marchai, imprimeurs-
éditeurs, 1862, p. 260, note n° 1. A. ALLARD reproduit un fait rapporté par iUbraPi à propos de
l'usage des affidés :"Quelques juges ont fait emprisonner en la même chambre où était l'accusé, un
hemme qui leur était affidé, enferré de pieds et de mains, comme ayant commis plusieurs exécrables
crimes, lequel, se voyant seul en ce lieu avec l'accusé, commençait à se contrister, avec soupirs et
larmes feintes, invitant par ce moyen le criminel à lui demander et s'enquérir de Ioccasion de son
désastre. Aquoi, aussitôt que le propos était ouvert, après l'avoir astreint par serment solennel de
ne se découvrir à personne vivante ce qu'il lui en dirait, il lui ourdissait un discours faux, par lequel il
confessait une infinité de crimes... Le vrai ctiminel présumant que celui-ci s était engagé envers lui
par une si libre et volontaire confession, était invité àfaire le semblable, bien souvent lui découvrait
librement ce que les tourments de mille gehennes n'eussent su lui arracher... " ( A. ALLARD, Histoire
deh justice criminelle, H. HOSTE, Libraire-éditeur, 1868, pp. 225 et 226 ).
Cass. fr., 11 brumaire, an 14, Recueilgén. des lois et desarrêts, AN XIV, pp. 105 à 107.
Cour royale de Paris, 6 février 1838, Journal duPalais, 1838, pp. 243 et 244.
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Dès 1832, J.M. Le eraverend condamne la provocation policière. Il dit en substance .
"...il ne faut pas que, par des combinaisons odieuses dont les sociétés anciennes ne
peuvent disputer l'invention aux sociétés modernes, la police, au lieu de prévenir le
crime, en fasse naître elle-même la pensée, en fomente la conception, en provoque
l'exécution, etque la justice consternée, dans la nécessité d'appesantir son glaive sur
les auteurs du crime qu'on lui défère, ne rencontre que des hommes faibles, égarés,
entraînés, dominés, aux prises àdes agents provocateurs, dont I infernale adresse, en
les enveloppant de replis tortueux, les aprécipités dans l'abîme." 63
En Belgique, on relève dès la fin du XIXème siècle des traces d'utilisation par la
police de pratiques sous-couvertures rudimentaires. ^4 En 1875, la Cour d'appel de
Gand a eu à connaître d'une affaire dans laquelle un policier s'était fait passer pour
un consommateur dans un restaurant afin de constater un flagrant délit de vente d'un
plat de gibier en dehors des périodes d'ouverture de la chasse. 65 Une vingtaine
d'années plus tard, un agent du fisc utilisait une méthode similaire afin de constater
une infraction à la loi sur l'alcool. ^6
De semblables méthodes furent utilisées en France et aux Pays-Bas. En témoigne, cet
arrêt du 27avril 1882 aux termes duquel la Cour de cassation française a jugé que le
fait pour des agents de la compagnie des allumettes de penetrer librement, en se
présentant comme des consommateurs, dans des magasins ouverts au public et de se
faire remettre des boîtes d'allumettes ne constituait par des perquisitions
irrégulières. 67 Dès lors, les agents ont légalement constaté les infractions et saisi
les boîtes d'allumettes qui leur avaient été remises. La Cour ne s'interroge pas sur la
nature du procédé utilisé qualifié par l'annotateur anonyme de cette décision de ruse
fiscale.
Aux Pays-Bas, c'est la loi sur l'alcool qui à cette même époque amène les services de
police à recourir à des procédés similaires. La question suscitera dassez vives
polémiques au sein de la doctrine, de la magistrature et parmi les membres des
63 J.M. LE GRAVEREND, Traité de la législation criminelle., Bruxelles, Librairie de jurisprudence de
H. TARLIER, 1832, T. I, p.l56.
64 On consultera, cependant, un arrêt de la Cour de cassation du 2janvier 1840 ( Pas., 1840, p. 283 ),
dont l'exposé, fort sommaire, des faits laisse entrevoir qu'un sous-brigadier des accises aurait
procédé à des constatations sans faire état de saqualité.
65 Gand, 8 décembre 1875, Pas, 1876, II, 80, pourvoi en cassation rejet» par cass., 1er février 1876,
&J., 1876, col. 237 et 238.
66 Bruxelles, 5 mars 1897, Pas., 1898,II, 209
67 Cass. fr., 27 avril 1882, £)a//o^. Recueilpériodique, 1882, pp. 326 et 327.
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services de police. Les Ministres de la Justice successifs rédigeront d'ailleurs
plusieurs circulaires, à ce sujet, entre 1889 et 1909.
En Belgique, les membres du Conseil de Législation évoquaient, en 1914, dans leur
projet de révision du livre ler du code d'instruction criminelle, la pratique s'appuyant
sur l'article 613 alinéa 2 C.i.Cr., qui consistait à mettre un prévenu détenu en cellule
avec un autre individu chargé de recevoir ses confidences pour en deposer ensuite.
Ils réprouvaient un tel procédé.
Au cours de la première moitié du XXème siècle, la jurisprudence belge s'est
prononcé à plusieurs reprises dans des affaires de provocation policière, attestant
ainsi du recours à des procédés s'apparentent aux methodes sous-couvertures. On
trouve, ainsi, des décisions dans les domaines relatifs à la vente d'alcool ^0, au trafic
de stupéfiants, au marché noir et à la prostitution. On dénombre, entre 1897 et
1956, douze arrêts et jugements, publiés, dans lesquels il est question de provocation
policière. Ces différentes décisions ne paraissent toutefois pas refléter l'existence
d'une activité sous-couverture régulière et organisée.^^
En France, la seconde guerre mondiale et le marché noir vont amener les différents
agents chargés de la répression des trafics qui sévissaient alors, à recourir à des
procédés sous-couvertures et notamment à se présenter comme des acheteurs
potentiels. La question de la provocation est soulevée, à plusieurs reprises, devant les
68 Voy. à ce sujet P.M. FRIELINK, InfUtratie in hetstrafrecht, politie studie, Gouda Quint, Kluwer,
Arnhem,Antwerpen, 1990, pp. 11 à 14.
69 CONSEIL bE LESISLATEON, Projet de révision du livre 1er du code d'instruction criminelle.
Bruxelles, imprimerie du Moniteur, 1914, p. 27. Il semble qu'en France, la pratique des moutons était
assez usitée avant l'entrée en vigueur du code de procédure pénale ( voy. à cesujet, B. BOULOC, « Le
silence de la personne mise en examen peut-il justifier samise en détention ?« , RecueilDalioz Sirey,
1995, chronique, pp. 314 et 315. )
T'O J. CONSTANT notait en 1926 : " L'Administration ( fiscale) prétend que ses agents ont toujours
ledroit d'entrer dans les débits de boissons, comme simples particuliers et d'y demander qu'on leur
serve un liquide alcoolique, afin de provoquer ainsi le débitant à commettre l'infraction. Cette these
ne nous paraît pas soutenable et heurte profondément les qualités de tact et de bonne foi que le
public est endroit d'attendre des représentants du fisc.
Le Ministre des Finances lui-même, tout en admettant cette prétention de l'Administration, a
reconnu qu'il n'est pas admissible que des accisiens simulent un malaise ou recourent à des procédés
déloyaux pour inciter les débitants chez qui ils sont entrés àcommettre les infractions prévues par la
loi sur le régime de l'alcool ( J.CONSTANT, Le régime de l'alcool et des débits de boissons
fermentées, Bruxelles, librairie des sciences juridiques, 1926, pp. 116 et 117, n° 213 ).
voy. à ce sujet le recensement fait par L.SCHOLL, La provocation policière •' analyse depolitique
criminelle et durégime Juridique en Belgique et dans quelques autrespays.. Mémoire de licence en
criminologie, U.C.L, Louvain-ia-Neuve, 1987-1988, pp.181 et 182. Ce relevé n'est pas exhaustif
puisqu'il ne porte que sur la jurisprudence publiée. On peut toutefois postuler qu'il constitue un
échantillon représentatif, du moins du point de vuequantitatif.
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Cours et tribunaux. La guerre terminée, la jurisprudence, en la matière, commence à
se tarir. Les préoccupations se déplacent aussi, progressivement vers d'autres
champs du droit pénal et notamment le trafic de stupéfiants. 72 En 1952, le tribunal
correctionnel de la Seine rend un jugement où il est question de pseudo-achat par des
policiers américains agissant en collaboration avec leurs collègues français. Cest
sous l'angle de la provocation que l'affaire sera examinée ; le procédé utilisé ne fera
l'objet d'aucun examen.
Pendant la première moitié du XXème siècle, les trace, dans la jurisprudence
néerlandaise, d'utilisation de procédés sous-couvertures sont rares. P.M. Frielink cite
deux décisions, l'un portant sur un pseudo-achat de cocaïne, en 1932 et l'autre ayant
trait à la répression du marché noir pendant la seconde guerre mondiale. Ce meme
auteur, estime, toutefois, que la rareté de la jurisprudence, en cette matière, ne
signifie pas pour autant que les services de police n'avaient pas recours àce genre de
méthode. Les services de police restaient généralement très discrets quant aux
procédés utilisés. En outre, comme le notait le procureur général près la Cour d'appel
d'Amsterdam dans son pourvoi en cassation dans une affaire de pseudo-achat, ce
type de technique débouchait généralement sur des arrestations en flagrant délit
dans lesquelles toute la phase préliminaire de l'enquête était occultée.
§ 2. La mise en oeuvre organisée des stratégies sous-couvertures
Il semble que l'on puisse situer le recours plus systématique aux méthodes sous-
couvertures, dans le courant des années septante et ce, aussi bien en Belgique, en
France, qu'aux Pays-Bas.
1. La Belgique
^•2 Oans les années vingt, il semble que la Sûreté générale recourait, régulièrement, au pseudo-achat
dans le cadre de la lutte contre le trafic de stupéfiants. Cette dernière ne faisait, toutefois,
manifestement pas partie des préoccupations centrales de la police française à Iépoque puisque
Paris, en 1920, deux inspecteurs, seulement, étaient chargés de ce secteur. ( voy. à ce sujet Ch.
BACHMANN et A. COPPEL, La drogue dans le monde. Hier et aujourd'hui., Points actuels, Albin
Michel, 1989, pp. 386 à 395 ).
Corr. de laSeine, 3 décembre 1952, Recueil Dallez, 1953, pp. 432 à 434.
74 P.M. frielink, op.cit, pp. 9 et 10.
75 H 4 décembre 1979, n° 70743, in. Arresfen Strafrecht/Strafprocesrecht, ed. 1994, W.E.J.
Tjeenk Willink, Zwolle, p. 507.
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Entre 1969 et 1989, on dénombre une vingtaine de décisions publiées dans lesquelles
il est question d'activités sous-couvertures/^ C'est principalement le problème de la
provocation qui est au centre des débats. La technique utilisée n'y est envisagée
qu'incidemment. Certaines décisions évoquent bien l'emploi de ce que la jurisprudence
rassemble sous le terme assez vague de " ruses policières sans toutefois s'attarder
sur leur recevabilité. Le trafic de stupéfiants constitue la toile de fond de la grande
majorité des cas traités.
Si les années septante marquent le début d'un courant jurisprudentiel important,
elles constituent également l'amorce d'une structuration policière de l'activité sous-
couverture. Les deux phénomènes étant d'ailleurs vraisemblablement liés. Cest à
cette époque, en effet, que la police belge commence réellement à s organiser en ce
domaine, en créant des unités spécialisées.
Les services américains jouèrent, à cetégard, un rôle non-négligeable. Dès les années
cinquante, des agents du Fédéra! Bureau ofNarcofics - l'ancêtre de la DEA - et de 1'
Army's Crimina! Investigafive Division - la section criminelle de la police militaire
américaine - sont actifs en Europe et y procèdent régulièrement à des opérations
sous-couvertures sans guère se soucier des législations nationales. La lutte contre le
trafic de stupéfiants étant devenue une priorité, pour l'administration américaine,
dans les années septante, les agents de la DEA furent amenés de plus en plus souvent
à opérer dans les pays européens. L'efficacité de leurs actions imposait une
collaboration accrue avec les polices nationales. Un véritable travail de promotion des
ventes fut dès lors entrepris afin d'amener les services à recourir aux techniques
sous-couvertures, notamment en offrant des formations aux Etats-Unis. Plusieurs
hauts fonctionnaires de police belges y participèrent afin de se familiariser avec les
pratiques sous-couvertures. Des cours furent également dispensés en Belgique et des
équipements furent fournis. Parallèlement, les décideurs politiques et judiciaires
'76 L.SCHOLL, op.cit., p. 181. Parmi cette vingtaine de décisions, dix-huit sont recensées par
LSCHOLL auxquelles il faut ajouter quelques arrêts publiés postérieurement à la rédaction de ce
mémoire, soit Bruxelles (ch.jeunesse),18 juin 1987, J.T., 1987, p.596 et Bruxelles (13ème ch.),13 mai
1987, R.V\/., 1987-1988, p. 640, Gent, 19 mei 1987, A.R., nr 59.868, non publiée, citée par L DE
WILDE, " Anonimiteit in het strafproces. in. Actuele Problemen van strafrecht^zd\^ors A.DE
NAUW, J. D'HAENENS et AA.STORME, XlVde Postuniversitair Cyclus Willy DELVA, Kluwer
Antwerpen, 1988, p. 82, note 40 ( cette décision a trait à une affaire de provocation), Liège 24 juin
1986, J.L 1986, p. 672 et trois décisions inédites citées par O.KLEES, " Evolution récente de la
jurisprudence en matière de provocation policière ou dérive de la procédure 7 ", mini-recyclage en
droit pénal organisé par le Barreau de Bruxelles le 5 décembre 1988, doc. Ronéotypé : Corr. Bruxelles
(ch. des vacations), 31 août 1988, note 8 p. 6 ; Corr. Bruxelles, 6 novembre 1985, n° de greffe 6333,
p. 6, note 9 et Bruxelles (7ème ch.), 21 décembre 1983, p. 6, note 9. Dans ces trois dernières
décisions, il est question d'affaires de provocation policière.
On consultera également, Bruxelles, 15 mars 1989, J.LM.B., 1990, pp. 51 et ss., concernant un cas de
provocation émanantd'un agent au service de la police.
L. VAN OUTRIVE et J. CAPELLE, op.cit. pp. 144 et ss.
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furent sensibilisés à ce type de procédés afin de les convaincre soit qu'ils ne
heurtaient pas les principes juridiques existant, soit qu'il convenait de modifier ou
d'interpréter différemment les dispositions légales en vigueur. 78
La création, le 2juin 1971 au sein du ministère de la Justice, de l'administration de
l'information criminelle (A.I.C.), s'inscrit dans ce courant/^ Le texte de cet arrete
ne spécifie pas les fonctions de la nouvelle administration. Le ministre de la Justice
de l'époque, monsieur VRANCKX, devait apporter certains éclaircissements quelques
semaines plus tard, en précisant, à l'occasion d'une réponse à une question
parlementaire, qu'il yavait lieu de scinder, en matière de criminalité organisée :
l'inf.ÇCnî.aîioCl- c'est à dire la pénétration du milieu criminel, la
recherche et l'investigation de son activité ;
et ropération, soit l'identification judiciaire des criminels et leur mise
à disposition desautorités judiciaires.
La première fonction étant dévolue à l'administration de l'information
criminelle et la seconde aux autorités judiciaires et de police.^O
L'A.I.C. fit l'objet de nombreuses critiques et cela dès sa création. En décembre
1971, J.J.Stryckmans signait un article dans lequel il formulait plusieurs réserves à
l'égard de cette nouvelle administration.^! Celles-ci portaient à la fois, sur la
constitutionnalité de l'arrêté royal dans la mesure où il soustrayait à la surveillance
des Procureurs généraux un certain nombre de compétences en matière de recherche
des infractions et sur le danger d'une police relevant exclusivement du pouvoir
exécutif. 82
E.A. NADELMANN, Cops Across Borders. Tne InternationaHzation of U.S. Crimina! Law
Enforcemenf. The Pennsylvania State University Press, University Park, Pennsylvania, 1993, pp. 225
et ss. Sur l'action de la DEA en Europe, on consultera, du même auteur, « The DEA in Europe « , m.
Undercover. Police surveillance in comparative perpective, edited by. C. FIJNAUT et 6.T. MARX,
Kluwer, 1995, pp. 269 à 289.
^•9 a.R. du 2 juin 1971 portant création d'une administration de l'information criminelle auprès du
ministère de la Justice et fixant le statut du personnel de cetteadministration, Monit^ 1971, p.7494.
A.I.C. dans la suite du texte.
80 Question n° 109 de M. CALEWAERT, 16 juillet 1971, BuH.Quest. et Rép. Sénat 1970-71, pp. 1439
et 1440. Pour de plus amples développements concernant la genèse de la création de IA.I.C., cfr. C.
FIJNAUT, DezaakFrançois, Anvers, Kuwer, 1983, pp.8 à 24.
J.J. STRYCKMANS, "L'A.R. du 2 juin 1971 créant une administration de l'information criminelle. ,
J.T., 1971, pp. 709 à 712.
82 Pour de plus amples développements concernant les critiques soulevées à l'encontre de IA.I.C.,
cfr. C. FIJNAUT, op.cit, pp. 24 à 28.
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L'affaire "François" qui devait déboucher, en avril 1982, sur la condamnation par le
tribunal correctionnel de Bruxelles de plusieurs membres du bureau national des
drogues de la gendarmerie (B.N.D.) et des agents de l'A.I.C., devait porter un coup
fatal à cette administration.®^ Dans ses attendus, le tribunal souligne clairement,
tout à la fois, le manque de préparation des agents de l'A.I.C., l'inorganisation du
service et les dangers liés àla perte de sens moral de ses membres. 84 En avril 1985,
elle sera rattachée à l'administration des affaires civiles et criminelles du ministère
de la Justice.85 Lors de la discussion du projet de loi contenant le budget du
ministère de la Justice pour l'année 1987, le Ministre de la Justice, de l'époque a
donné quelques informations sur les lignes directrices gouvernant l'activité de
rA.I.C.86 :
" En ce qui concerne les services extérieurs de l'Administration des affaires civiles
et criminelles qui relèvent directement de leur autorité, ils excluent le recours à tout
provocateur. Bien plus, le règlement d'ordre intérieur applicable aux agents de ces
services sanctionne disciplinairement tout agent qui participerait à une provocation
83 Antérieurement déjà, plusieurs membres de l'A.I.C., dont son administrateur-adjoint, furent
impliqués dans desaffairesd'abus de confiance et de corruption.
84 "Attendu qu'il ressort de la déposition de certains témoins et des pièces versées au dossier que
le service auquel les prévenus appartiennent ou ont appartenu, a fonctionné sans avoir été
sérieusement pensé quant àsafinalité, ses incidences, ses moyens et les conditions de recrutement
des agents; Que les prévenus se sont vus confier une mission d'infiltration dans le milieu criminel
sans disposer de la formation indispensable et des moyens nécessaires pour mener un travail des
plus dangereux sur le plan moral et physique; Que cette situation s est trouvée aggravée par
l'absence d'instructions précises, de contrôle effectif et de soutien de la part des chefs
hiérarchiques directs dont les prévenus relevaient, lesquels ont ignoré ou feint d ignorer, les
avertissements répétés qui les avaient saisis du problème de la rémunération, par les trafiquants,
des agents sous couverture et que ces derniers, pour rester crédibles, devaient accepter sinon
exiger; Que maintenus dans la même activité sans possibilité de changement et donc de
désintoxication, amenés às'identifier aux trafiquants qu'ils fréquentaient, soumis aux tentations 2 0g g
permanentes et terribles que représentaient ces derniers, les prévenus ont cédé aux pressions de g qO o3
dépersonnalisation dont ils étaient l'objet; Que s'ils se sont contentés d'abord de prendre l'argent a gW§g
des trafiquants, ils se sont mis, ensuite à prélever de la drogue pour leur propre compte et à gWQ ol
devenir eux-mêmes des trafiquants; Qu'ils ont cessé de percevoir le côté inadmissible de leur
activité avec la circonstance accablante qu'ils étaient chargés de la réprimer; Que cette perte de G^^
toute rectitude morale peut expliquer mais non justifier le comportement délictueux des prévenus
et la persistance de ce comportement après la mesure de suspension dont ils ont été Iobjet, g, ^(Corr. Bruxelles (21ème ch. ), 14 avril 1982, inédit, n° de greffe 2719 ). ^
85 a.R. du 30 avril 1985, modifiant l'A.R. du 2 juin 1971 portant création d'une administration de
l'information criminelle auprès du ministère de la Justice et fixant le statut du personnel de cette
administration, Monit22 août 1985, p.l2019.
86 Projet de Loi contenant le budget du ministère de la Justice pour les années budgétaires 1986 et
1987, Sénat de Belgique, session 1986-87, 6octobre 1987, rapport fait au nom de la commission de la
Justice par M. VAN ROMPAEY, p. 112. Voy. également à ce sujet, CHAMBRES DES
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policière. En outre, le responsable de ces services apris des dispositions utiles pour
écarter toute collaboration avec des personnes dont les ressources proviendraient
quasi exclusivement de la délation de faits délictueux. En pareil cas, en effet, il yale
risque inhérent qu'à défaut de disposer d'informations, les intéressés les fabriquent
en recourant, le cas échéant, à la provocation dans l'espoir d'en percevoir le prix.
Quant à l'utilisation occasionnelle d'informateurs par ces services, elle est soumise à
des règles strictes de manipulation et de contrôle. C'est ainsi que toute information
portée à la connaissance de ces services est dûment recoupée et portée à la
connaissance de l'autorité judiciaire."
Le 1er janvier 1989, elle était administrativement dissoute, son personnel et ses
équipements répartis entre les différents services du ministère de la Justice.
L'A.I.C. a été supprimée par l'arrêté royal du
En 1973, était créée, au sein de l'Etat-Major de la Gendarmerie, une unité d'appui
anti-drogue, dirigée par le capitaine FRANÇOIS. Sa fonction consistait à assurer une
coordination entre les différentes unités territoriales (spécialement les B.S.R.) en
matière de lutte contre le trafic de stupéfiants. Son rôle ne devait toutefois pas se
limiter à fournir un appui technique et administratif. Il avait également une dimension
opérationnelle, consistant à réaliser des filatures et entretenir des contacts avec
des informateurs.^®
Cependant, il fut précisé, du moins dans les premiers temps, que les missions
d'infiltration de longue durée ne devaient pas être exécutées par des gendarmes, car
elles allaient à l'encontre de la déontologie du corps.89 Toutefois, C. Fijnaut se
fondant sur les déclarations d'officiers de gendarmerie lors du procès " François
estime que dès 1975, des opérations d'infiltration furent menées par ce service, qui
avait pris à cette époque la dénomination de B.N.D. (Bureau National des Drogues)
En janvier 1980, le Commandant François est inculpé pour trafic de stupéfiants et
placé sous mandat d'arrêt. L'instruction qui dura près de deux ans, déboucha, en avril
1982, sur la condamnation de cet officier, ainsi que celle de gendarmes de son
service et d'agents de l'A.I.C..
Le B.N.D. sera supprimé quelques temps après cette affaire.
REPRESENTANTS, Enquête parlementaire sur la manière dont la lutte contre le banditisme et le
terrorismeest organisée. Rapport, première partie,1990, pp. 294 et 295.
87
88 C.FIJNAUT, op.cit,p.30.
89 Ibidem.
90 Ibidem.
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L'affaire "François" a sans doute entraîné une prudence accrue quant à l'utilisation
de ce genre de méthodes.91 n est certain, toutefois, que les autorités judiciaires et
les services de police n'ont pas renoncé àyrecourir. La jurisprudence publiée entre
1982 et 1987 est en effet assez abondante et, dans deux affaires, a même renoncé à
son laconisme habituel sur la question, en énonçant certains principes destines a
baliser l'exécution d'opérations sous-couvertures.92
La fin des années quatre-vingts et l'actuelle décennie sont marqués par un intérêt
croissantdu monde politique à l'endroit des pratiques sous-couvertures.
Au début de l'année 1989, le Ministre de la Justice, Melchior Wathelet, déclarait
lors d'une interview au journal La Dernière Heure, qu'une commission avait ete mise
en place en vue de rendre un avis sur l'utilisation de pratiques telles que I infiltration,
l'information ou l'observation.93 En avril 1990, il adressait une circulaire aux
autorités judiciaires et aux services de police, réglementant le recours à ces
techniques, notamment, les rapports avec les indicateurs, les livraisons contrôlées, les
pseudo-achats, l'observation, etc... Ce document fut actualisé à plusieurs reprises. Il
est confidentiel. 94 Cette circulaire n'a aucune force obligatoire pour les Cours et
tribunaux et ne lie que le ministère public et lesservices de police.
Le 22 juin 1992, le député Coveliers déposait une proposition de loi relative aux
techniques particulières de recherche.
En juin 1996, le gouvernement fédéral approuvait un plan d'action contre le crime
organisé, préparé par les ministres de l'Intérieur et de la Justice. Il s'y engageait à
organiser légalement les techniques spéciales de recherche ( infiltration, observation,
informateur,... ). Une étude juridique a été commandée, en 1997, par le Ministre de la
Pour une synthèse de cette affaire, voy. CHAMBRE DES REPRESENTANTS, Enquete
parlementaire sur la manière dont la lutte contre le banditisme et le terrorisme est organisée.
Rapport, première partie, 1990, pp. 45 et ss..
92 Voy. Bruxelles, 19 novembre 1984, RW., 1984-85, 2563 e"^ note J. SCHEERS et Mons, 5 mai 1992,
Rev.dr.pén.crim., 1992, pp. 890 à 894 et note Ch. DE VALKENEER. Nous reviendrons sur ces deux
décisions.
93 La Dernière Heure, 18 avril 1989,p.5, voy. également rapport fait au nom de la commission de la
Justice par Mme MERCKX-VAN GOEY sur le budget du ministère de la Justice pour les années
budgétaires 1986 et 1987, session extraordinaire 1988, 1er août 1988, ùoc. de h Chambre, 4/6 -
533/2,1988.
94 tjepuis la publication du deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, cette
circulaire a perdu pratiquement perdu son caractère confidentiel puisqu'elle yest largement relatée.
95 CHAMBRE DES REPRESENTANTS DE BELGIQUE, session ordinaire 1991-1992, 22 juin 1992,
540/1 - 91/92, proposition de loi relativeaux techniques particulières de recherche.
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Justice Ql'Université catholique de Louvain sur la question. Un rapport préliminaire a
été déposé en septembre 1997.
Le 14 mai 1998, le Sénat déposait son deuxième rapport intermédiaire relatif à la
criminalité organisée. Ce document livre un ensemble dinformations tant sur Iétat
des pratiques que sur les problèmes juridiques soulevés par la mise en oeuvre des
techniques spéciales d'enquêtes. Nous yrenverrons, tout au long du présent exposé.
Enfin, les 8 et 9 octobre 1998, au cours d'un colloque organisé par le Sénat, la
commission pour le droit de la procédure pénale présentait un avant-projet de code de
procédure pénale contenant un chapitre consacré aux techniques particulières de
recherche, en ce compris les pratiques sous-couvertures.
2. La France
Les années septante voient se développer un courant plus nourri de jurisprudence
ayant, essentiellement pour toile de fond, le trafic de stupéfiants. Néanmoins, les
Cours et tribunaux ont toujours appréhendé ces affaires sous l'angle de la
provocation. Ala différence du droit belge, l'on ne trouve, du moins dans les décisions
publiées, aucune tentative d'encadrement des techniques utilisées.
E.A. Nadelmann souligne que la police française paraît s'être montrée plus
imperméable aux sollicitations de la DEA que d'autres services européens. ^8 [>es
agents américains ont toutefois travaillé sur le territoire français au cours de cette
décennie comme en témoigne un arrêt de la Cour de cassation du 2 octobre 1979 dans
lequel un policier américain avait joué le rôle de pseudo-acheteur, dans une affaire de
stupéfiants.
En 1984, une première tentative destinée à réglementer quelque peu les pratiques
sous-couvertures fut entreprise au travers d'une circulaire du Ministre de la Justice.
100 Elle se révéla, rapidement, une garantie insuffisante pour les agents chargés de
missions sous-couvertures. En mars 1991, plusieurs membres des services des douanes
Deuxième rapport intermédiaire sur lacriminalité organisée.
97 H. BOSLV et M. DE RUE, op.cit., pp. 115 et ss.
E.A. NADELMANN, op.cit, p. 231. Dans un jugement, précité, du tribunal correctionnel de la
Seine, il est question de l'intervention sous-couverture, de deux agents de la police new-yorkaise sur
le territoire français et ce en collaboration avec la sûreté nationale ( Corr. de la Seine, 3 décembre
1952, Recueil balloz, 1953, pp. 432 et ss. ). Cela confirme bien que les agents américains utilisaient
déjà en Europe, dès la fin de la seconde guerre mondiale, des pratiques sous-couvertures.
99 Cass. fr., 2 octobre 1979, BuH.crim., 1979, pp. 722 et ss.
100 \/oy j PR/\t5EL^ « Trafic de drogue, provocation délictueuse des agents de l'autorité et
permission de la loi « , Recueil DallozSirey, Chronique, XLVI, 1992,p. 230.
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ayant participé àdes opérations de livraisons contrôlées furent inculpés et placés en
détention provisoire. 101 La Chancellerie réagit rapidement, en rédigeant quelques
mois plus tard une circulaire, tandis que dans la foulee le gouvernement déposait un
projet de loi visant à encadrer, légalement, les opérations sous-couvertures menées
dans le domaine du trafic de stupéfiants. Le 19 décembre 1991, la loi relative au
renforcement de la lutte contre le trafic de stupéfiants était votée. Notons, au
passage, que la loi contient un article amnistiant les officiers et agents de la police
judiciaire et les agents des douanes auteurs de délits de trafic lorsque ces infractions
ont été commises aux seules fins de constater et de rechercher les infractions à la
législation sur les stupéfiants.^O^
La loi précitée ne règle que les opérations menées dans le cadre du trafic de
stupéfiants, soit un secteur, certes, important mais qui est loin d'occuper à lui seul le
champ des activités sous-couvertures. Hors ce domaine particulier, il n'existe aucun
encadrement, la seule balisedisponible étant la notion de provocation.
Enfin, il convient de relever, d'une manière générale, le peu de jurisprudence publiée
en comparaison avec la Belgique où les décisions sont, proportionnellement, très
nombreuses. Il est, évidemment, toujours malaisé d'utiliser le nombre de jugements
et arrêts publiés comme indicateur de la fréquence d'une pratique policière donnée.
Par contre, on peut raisonnablement penser qu'il traduit son degré de sensibilité.
Faut-il y voir le signe d'une plus grande tolérance des Cours et tribunaux et de la
doctrine à l'égard des méthodes policières ? Ce n'est impossible. Nous verrons, en
effet, dans le chapitre consacré au droit français que la doctrine et la jurisprudence
semblent, traditionnellement, moins exigeantes à l'égard des policiers que des
magistrats lorsqu'il s'agit d'apprécier la loyauté des procédés utilisés.
3. Les Pays-Bas
Au début des années septante, la police néerlandaise commence à nouer des contacts
avec la DEA américaine. Il semble que des agents de cette administration avaient
déjà, avant cette époque, procédé à des opérations sous-couvertures sur le territoire
néerlandais. Ayant eu vent de la chose, les trafiquants auraient renoncé à procéder à
des transactions avec des personnes d'origine américaine. La nécessité se fit donc
sentir d'opérer avec des nationaux. La police néerlandaise commença alors à former
101 Voy. à ce sujet, Ph. BORDES, Enquêtes aux frontières de tahi. Les douaniers et te traficde la
drogue, Robert Laffont, 1992, pp. 147 à 171.
102 xo., 20décembre 1991, pp. 16.593 et 16.594.
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des agents sous-couvertures. Au début des années quatre-vingts, la Rijkspolitie et la
police communale d'Amsterdam disposent de teams de pseudo-acheteurs.
Des groupes de travail furent mis en place, afin d'uniformiser les méthodes et
l'entraînement des agents. En 1985, des formations communes furent organisées. A
cette époque, dix équipes de pseudo-acheteurs sont opérationnelles :quatre au sein de
polices communales et six au sein de la Rijkspolitie. En 1985, le Ministre de la Justice
déposa un rapport devant la deuxième chambre du Parlement, dans lequel il traçait les
lignes directrices devant régir la mise en oeuvre des opérations sous-couvertures. Ce
texte faisait suite aux travaux entrepris au sein du ministère public, sur cette
question. Il fit l'objet d'une discussion au Parlement en mars 1986.
En 1987, r Afdeh'ng Nationale Coôrdinafie Politiële InfUtratie est établie. Elle est
chargée d'assurer un rôle d'appui et de coordination dans l'exécution des opérations
sous-couvertures.
La réunion des procureurs généraux , du 20février 1991, détermina un certain nombre
de principes directeurs relatifs aux conditions d'ouverture et d'exercice des
opérations sous-couvertures. Notons, qu'à différence de la Belgique, cette
circulaire fit l'objet d'une publication officielle. Au cours de la réunion du 6 décembre
1994, il fut décidé que dorénavant un certain nombre d'opérations devraient êtres
soumises, au préalable, à la Centrale toetsingscommissie van het Opénbaar Ministerie.
108
Au début des années nonante, le recours à des méthodes consistant à laisser pénétrer
sur le territoire néerlandais et à acheminer à leurs destinataires, des quantités
importantes de drogues douces ( technique dote du dooHating ) va donner lieu à de
vives discussions et aboutira finalement à la mise en place de la commission
Article 3. L'amnistie instituée ne vise que les fonctionnaires de police ou les agents des douanes
et non les informateurs apportant leur collaboration à ces derniers ( cas. crim., 22 juin 1994,
Buiicrim.. 1994, n° 247, pp. 595 ).
104 p.AA. FRIELINK, op.cit, pp. 14 à 23.
105 Tweede Kamer der Staten-Generaal, « Infiltratie als opsporingstechniek « , n° 19328,
Vergaderjaar, 1985-1986.
P. KLERKS, « Covert Policing in the Netherlands « , in. Undercover. police Surveillance in
comparative perspective, editors C. FIJNAUTet G. f^AKX, Kluwer, 1995, p. 117.
Infiltratie-richtiijn van 20 februari 1991, Sdu-bundel Richtiijnen & Circulaires Opénbaar
Ministerie, n° 3.16.
Modelbrief van de procureurs-generaal aan de hoofdofficieren van justitie, citée in. Inzake
Opsporing. Enquêtecommissie opsporingsmethoden., Sdu Uitgever,'s-Gravenhage, 1996, p. 233 (
Rapportde la commission Van Traa, dans lasuite de l'exposé ).
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parlementaire sur les méthodes de recherche, mieux connue sous le nom de son
président M. Van Traa. 109 En laissant la drogue parvenir aux commanditaires au lieu
de l'Intercepter, les policiers cherchaient à permettre à leurs informateurs, lesquels
n'étaient pas des policiers, de pénétrer le plus loin possible les réseaux de trafiquants
et pouvoir ainsi en identifier les dirigeants. Cette méthode soulevait, toutefois, aux
yeux de plusieurs responsables, de nombreux problèmes dès lors quelle laissait
pénétrer sur le territoire des quantités importantes de stupéfiants sur lesquelles,
ultérieurement, il devenait malaisé de garder un certain contrôle. Elle était pratiquée
par plusieurs services aux Pays-Bas, en particulier par l'interregionaal rechercheteatn
(IRT) Noord-HoHand/Ufrecht. avec l'accord du ministère public.
Ala faveur d'un changement de direction de l'IRT, intervenu en septembre 1993, le
nouveau responsable du service s'inquiéta de l'utilisation de cette methode. Il en avisa
les responsables judiciaires et hiérarchiques supérieurs, lesquels, semble-t-il n'avaient
pas été informes de tous les aspects des opérations. Les Ministres de la Justice et de
l'Intérieur se saisirent de l'affaire et il fut décidé, en décembre 1993, de dissoudre
l'IRT Nord-Holland/Utrecht. Le 31 janvier 1994, une commission spéciale d'enquête au
sein de la Tweede Kamer du Parlement néerlandais ( commission Wieringa ) fut créée,
avec pour mission d'enquêter sur la création, le fonctionnement et la dissolution de
l'IRT Noord-Holland/Utrecht et de formuler des conclusions et des recommandations.
Le 24 mars 1994, elle déposa son rapport dans lequel elle conclut que la méthode avait
été utilisée de manière correcte.
Au cours de la même période, d'autres événements vinrent alimenter le débat sur
l'utilisation des techniques sous-couvertures. Des rumeurs de corruption au sein de
l'IRT Noord-Holland/Utrecht circulèrent. En outre, dans le courant de l'été 1994, un
informateur réclama à l'Etat néerlandais un montant de deux millions de gulden afin de
pouvoir quitter le territoire et aller s'établir à l'étranger sous une nouvelle identite. Il
invoquait le fait qu'en raison de la dissolution de l'IRT et du terme qui avait été mis à
sa mission d'infiltration au sein du milieu, sa sécurité personnelle s'en trouvait
menacée. Plus particulièrement, parce que son retrait était de nature à le désigner
comme un agent agissant pour la police. Après discussion, le Ministre de la Justice
décida de lui accorder la somme réclamée.
Selon P. BAL, le recours à des méthodes beaucoup plus poussées ( deep-cover ) traduit une fois
de plus l'influence américaine dans l'utilisation des pratiques sous-couvertures en Europe. Il y aurait
en quelque sorte, un « transfert de technologie « des Etats-Unis vers l'Europe, avec une dizaine
d'années de retard ( P. BAL, « Grensverleggende inf iltratie naar Amerikaans model « , Ù.Ù., 1995, pp.
312 et ss. ).
Selon les estimations, l'IRT Noord-Holland/Utrecht aurait laissé passé de juillet 1992 à
décembre 1993, près de 45.000 kilos de drogues douces ( Rapport de la commission Van Traa, pp. 90
et 91 ).
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Dans la foulée des discussions relatives au rapport Wierenga, la commission
permanente de la Justice décida le r juin 1994 de constituer en son sein un groupe
de travail chargé de procéder à une étude préliminaire sur les méthodes de
recherche, leur contrôle et leur opportunité. Ce groupe déposa son rapport le 21
octobre 1994 et proposa la création d'une commission d'enquête parlementaire sur le
sujet. Le 6décembre 1994, une commission d'enquête, placée sous la présidence du
député Van Traa, fut instituée au sein de la deuxième chambre aux fins d'examiner :
• la nature, la gravité et l'étendue de la criminalité grave et organisée,
• la mise en oeuvre, la légalité, la justification et l'efficacite des methodes de
recherche,
• l'organisation, le fonctionnement et le contrôle de la recherche.
La commission Van Traa déposa son rapport en 1996. Constitué d'un texte desynthèse
de quelque cinq cents pages et de onze annexes, le rapport livre un panorama très
fouillé de toute la problématique de la criminalité organisée et des méthodes de
recherche qui y sont associés. Il formule, in fine, un ensemble de recommandations.
112 Les différentes techniques d'investigation sont analysées et discutées sur base
d'analyses juridique et opérationnelle nourries par les multiples dépositions des
acteurs de terrain, des magistrats et des représentants du monde universitaire.
Les travauxde la commission Van Traa débouchèrent, en juin 1997, sur le dépôt par le
ministre de la Justice, d'une proposition de loi ( voorstel van wet ) visant à modifier le
code de procédure pénale aux fins d'organiser les compétences particulières de
recherche. Plusieurs articles de la proposition sont consacrés aux techniques sous-
couvertures. 113 Ace jour, ce texte n'a toujours pas été voté.
§3. L'état actuel des pratiques
1. La Belgique
m Tweede Kamer der Staten-6eneraal, « Rapport van de Werkgroep vooronderzoek
opsporingsmethoden « , n°23945, Vergaderjaar, 1994-1995.
112 (^01103 relatives aux techniques sous-couvertures seront examinées dans le chapitre consacre au
droit néerlandais.
113 Tweede Kamer der Staten-Generaal, « Wijziging van het Wetboek van Strafvordering in verband
met de regeling van enige bijzondere bevoegheden en wijziging van enige andere bepalingen (
bijzondereopsporingsbevoegheden « , n° 25403, Vergaderjaar, 1996-1997.
Les dispositions relatives aux techniques sous-couvertures seront analysées dans le chapitre
consacré au droit néerlandais.
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1.1. Les techniques sous-couvertures
Selon les sources disponibles, c'est le pseudo-achat, le flash-roll et les livraisons
surveillées ou contrôlées qui forment l'essentiel des opérations sous-couvertures
exécutées en Belgique. Le recours aux autres techniques est très résiduel. Ainsi, en
1996 l'infiltration n'aurait été utilisée qu'à quatre reprises et l'achat de confiance à
deux reprises dans le cadre de la lutte contre la criminalité organisée.
La jurisprudence témoigne d'ailleurs de cette orientation. L'examen de cette
dernière, nous enseigne, également que le trafic de stupéfiants demeure le secteur
de prédilection. On constate, toutefois, une diversification vers d'autres types de
trafics comme celui des armes^^^, des cigarettes^^^, des matières radioactives
ou d'autres types de délinquance notamment en matière financière ou de
pédophilie.^20
Les chiffres relatifs à l'utilisationde la provision B, soit les sommes d'argent utilisées
pour exécuter des flash-roll confirme cette tendance. Il convient de noter, toutefois,
que ces données ne constituent qu'un échantillon de l'ensemble des opérations
entreprises, soit celles dans lesquelles les tractations entre l'agent et les auteurs ont
été suffisamment poussées pour pouvoir passer à la phase du flash. Il s'agit donc en
quelque sorte des données relatives aux opérations qui ont pu entrer dans une phase
avancée. Ces chiffres ne sont, par conséquent, pas exhaustifs tant en matière de
pseudo-achat, qu'en ce qui concerne l'ensemblede l'activité sous-couverture. En effet,
plusieurs types d'opérations ne nécessitent pas le recours à la provision B. C'est le
cas, notamment, pour l'infiltration et les livraisons contrôlées et surveillées.
Une septantaine d'opérations de ce type seraient exécutées annuellement ( Deuxième rapport
intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 21 ).
Deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, pp. 15 et 20.
Anvers, 6 janvier 1993, TurnhoutsRechfsleven, 1993, p. 28.
HT' corr. Namur, 5 janvier 1994, Rev.dr.pén.crim., 1994, pp. 1045 à 1050.
Corr. Bruxelles ( 53ème ch. ), 25 juin 1991, inédit, n° de greffe 04382 où un membre de la police
allemande était intervenu commeacheteur potentiel de césium 137 dans un hôtel bruxellois ( voy. à ce
sujet télex BelgaINT062 3 GEN. 0247 A BELSA-OISO EHK du 25 juin 1991 ).
119 Corr. Bruxelles ( 46 ch. bis ), 25 janvier 1995, inédit, n° de greffe 00676.
120 [) Vandermeersch cite l'exemple de l'insertion, par la police, d'un message sur un news group
suite à une annonce d'une personne laissant entendre qu'elle était à la recherche de matériel à
caractère pédophile. Le magistrat du parquet avait autorisé qu'il y soit répondu en laissant entendre
qu'il pouvait être satisfait à la demande. Grâce à ce procédé, la personne avait pu être identifiée et
poursuivie du chef d'incitation à la débauche. ( « Le droit pénal et la procédure pénale confrontés à
Internet. Partie II : La procédure pénale. « , in. Internet sous le regard du droit, édts du jeune
barreau de Bruxelles, 1997, p. 267, note 64 ).
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Le tableau 1 indique qu'en moyenne près de la moitié des flash-roll interviennent en
matière de stupéfiants et que si l'on y ajoute les recels, ces deux domaines confondus
représentent près des deux-tiers et parfois plus, certaines années. Les autres
secteurs semblent tantôt avoir un caractère plus conjoncturel, tantôt manifester les
nécessités de la répression à un moment donné. C'est le cas, notamment en matière de
voitures, d'armes ou de fausse monnaie, dont les fréquences d'apparition sont très
variables d'une année à l'autre. Certains secteurs, comme le blanchiment, paraissent
très marginaux.
Nature des opérations par années ( 1990-1997)
5.41%
2,71%
5.41%
2,71%
5.18% 8,48%
13,47%
6 98%
5 18%
10,17%
1994 1995
Tobleou 1
divers
blanch.
hormones
autos
faamoa
O arrhes
recel
Stlf).
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Ce tableau 2 montre que la grande majorité des opérations sont conduites par la
gendarmerie. Les interventions de la police judiciaire paraissent quant à elles, aller en
diminuant puisqu'elles ne représentaient, en 1997, que moins de quinze pour cent.
Moyennant les réserves relatives à la signification réelle de ces chiffres, l'on peut
formuler l'hypothèse que cette surreprésentation de la gendarmerie traduirait, d'une
manière générale, un engagement plus marqué dans le secteur de la criminalité
organisée.
Répartition des opérations entre la PJP et la Gendarmerie
1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997
Tableau 2
Ce sont les ressorts des Cours d'appel de Bruxelles et d'Anvers qui regroupent la
majorité des opérations de pseudo-achats avec f lash-roll ( les deux-tiers en moyenne
). Les autres ressorts viennent loin derrière les deux premiers. Cette tendance est
encore plus manifeste en ce qui concerne les Cours d'appel de Liège et de Mons. Elle
est constante sur l'ensemble des sept années observées. Le croisement entre la nature
des opérations et leur localisation, du moins pour l'année 1997, paraît indiquer une
activité particulièrement déployée vers le trafic de stupéfiants, dans le ressort
d'Anvers.
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Gend.
PJP
Répartition du nombre d'opérationspar ressort de Cours d'Appel
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1330% 5,09%
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Tableau 3
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Répartition des opérations parnature et ressort de Cours d'Appel ( 1997 )
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Différents intervenants venus témoigner devant la commission d'enquête
parlementaire sur la criminalité organisée, ont déclaré qu'à leur estime le pseudo
achat n'était plus très efficace dans le démantèlement des réseaux de trafiquants. En
effet, cette méthode ne parviendrait qu'à toucher les maillons inférieurs des
organisations. En outre, ce type de technique permettrait aisément de soulever une
exception de provocation, D'autres intervenants ont évoqué les délais parfois très
longs afin d'obtenir les moyens nécessairesà l'exécution des flash-roll, de même que la
raréfaction, voire l'inadaptation de ceux-ci. A cet égard, d'aucuns ont fait observer
que de plus en plus les milieux criminels exigeaient d'autres formes de garanties que
de l'argent cash, ou encore réclamaient des devises étrangères. Enfin, certains
ont plaidé afin que des opérations plus sophistiquées telles que les frontstores ou les
infiltrations de longue durée puissent être utilisées.
1.2. Les techniques d'observation
Deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 18.
^22 Ibidem, pp. 19 et 20.
123 Ibidem, pp. 15, 16 et 25.
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Ces vingt dernières années ont vu le développement d'activités dites d'observation.
C'est principalement la gendarmerie qui semble avoir introduit et développé ce type
de stratégie en Belgique. Ces techniques constituent des compléments indispensables
à la bonne exécution des opérations sous-couvertures. Leur extension concomitante
n'est donc probablement pas un hasard.
Fin 1972, est organisé au sein de la légion mobile, un escadron spécial d'intervention
(E.S.I.), mieux connu sous le nom de groupe " Dyane ", dont l'activité s'étend
principalement au domaine du terrorisme et de la grande criminalité. Cette unité, qui
intervient exclusivement en appui des autres services de gendarmerie ou d'autres
services de police, s'est fait connaître du public, essentiellement pour ses
interventions lors de prises d'otages. Son activité ne se limite toutefois pas à ce
genre d'opérations, mais couvre également des missions d'observation. L'E.S.I.
comprend en effet, outre une structure logistique, un groupe d'intervention et un
groupe d'observation dont la fonction consiste, par le biais de filatures et de
surveillances à repérer des "cibles" qui seront ensuite neutralisées par le groupe
d'intervention.^2^
Fin 1984, est constitué un nouveau type d'unité au sein de la gendarmerie : les
POSAs.(peloton d'observation, de surveillance et d'arrestation). Il en existe
actuellement cinq. Leurs fonctions sont proches de celles de l'E.S.I. et ils furent
d'ailleurs créés, selon le Ministre de la Défense nationale, en vue de soulager celui-ci
d'une partie de ses missions.125 on les a également utilisés à quelques reprises pour
r » infiltration « de manifestations publiques. ^^6
Enfin, la police judiciaire des parquets dispose d'un groupe de surveillance et
d'observation (G.S.O.) dont les fonctions sont très proches de celles des POSAs. Il
fait partie de la 23ème brigade de police judiciaire, qui elle-même forme une des
^24 J.VANDER VELPEN, Les C.C.C.. L'Etat et le terrorisme., éditions EPO,1988, pp. 97 et 98.
125 Question n°131 du député Burgeon - Questions et Réponses de la Chambre, 1985, p.l98.
126 Question du député De Meyer - Questions et Réponses de la Chambre, 1989, p. 4716 suite à
laquelle le Ministre de l'Intérieur répondait que : " Huit membres d'un peloton POSA de la
gendarmerie, et non neuf, ont effectivement été engagés dans la manifestation à Louvain le 9 mars
1989. La mise en oeuvre de ces éléments a été décidée sur la base de craintes concernant des
actions violentes entre des manifestants de droite et des contre-manifestants de gauche. Les
membres du peloton POSA ont essayé de se mélanger dans les deux parties de la manifestation,
mais n'ont effectivement réussi à se mélanger qu'aux contre-manifestants. Les éléments dont je
dispose ne permettent pas de corroborer la thèse que les membres du POSA se seraient comportés
d'une manière provoquante ou qu'ils auraient recherché le contact avec les forces de l'ordre. "
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composantes du commissariat général de la police judiciaire. De plus, dans chaque
ressort de Cours d'appel, des groupes Rotor ( teams d'observation régionaux ) ont été
constitués. Ils se forment en fonction des besoins avec des policiers volontaires et
spécialement entraînés, appartenant aux différentes brigades du ressort. Seul le
groupe de Bruxelles dispose d'une structure permanente.
2. La France
Il n'existe pas de source officielle disponible concernant l'activité sous-couverture en
France. Les différentes demandes que nous avons adressées aux services concernés -
Ministères de la Justice et de l'Intérieur, Douanes - sont restées soit sans réponse,
soit ne reçurent que des réponses très générales.
3. Les Pays-Bas
Le rapport de la commission Van Traa livre des informations très précises, tant sur le
plan qualitatif, que sur le plan quantitatif, de l'utilisation des pratiques sous-
couvertures aux Pays-Bas. ^^9
Les principales techniques recensées dans la typologie, présentée en introduction, y
sont utilisées.
Le pseudo-achat, précédé ou non d'un achat de confiance, est régulièrement pratiqué.
La pseudo-vente est rarement utilisée.
Seuls les membres des politionële infUtratieteams peuvent procéder à des
infiltrations. Approximativement, une septantaine d'opérations sont exécutées
annuellement. Leur durée varie de quelques jours à deux ans, bien qu'en moyenne la
plupart des opérations se compte en jours et en mois. Plusieurs agents étrangers
effectuent des infiltrations sur le territoire néerlandais . Ils bénéficient d'un
encadrement de la police néerlandaise. Certaines infiltrations sont effectuées par des
non-policiers. Les autorités judiciaires et policières veillent, toutefois, à limiter le
recours à des non-policiers et à circonscrire de manière très précise l'étendue des
missions qui leurs sont confiées.
CHAMBRE DES REPRESENTANTS, Enquêteparlementaire sur la manière dont h lutte contre le
banditisme et le terrorisme est organisée, Rapport, première partie, 1990, pp. 226 et ss..
y. BERLIERE et D. VERLAINE, L'observation policière et h protection de la vieprivée, deuxième
licence en criminologie U.C.L., 1995-1996, séminaire police, pp. 5 et 6.
129 yoy à cesujet, le rapport de la commission Van Traa, pp. 235 et ss.
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Une dizaine de frontstores ont été mis sur pied aux Pays-Bas ces dernières années.
Ils se situaient pour l'essentiel dans les secteurs des transports et des opérations
financières.
Les livraisons surveillées et contrôlées sont régulièrement effectuées. Dans certains
cas, la marchandise, essentiellement de la drogue, n'est pas interceptée à l'arrivée et
parvient aux commanditaires. La commission Van Traa a relevé que lorsque la drogue
n'était pas interceptée, la police parvenait généralement à procéder à de nombreuses
arrestations. Toutefois, l'objectif initial, soit la pénétration au coeur des réseaux, ne
paraît jamais avoir été atteint puisque de telles techniques n'ont jamais permis d'en
neutraliser les têtes.
Section 2 : L'essor des stratégies sous-couvertures : hypothèses d'explication .
Les travaux de la sociologie policière ont montré que i'élucidation des affaires
dépendait dans une très large mesure, de la quantité et de la qualité des informations
dont dispose la police. Et que cette information provenait, en majeure partie, du
public. Comme le relève J.P. BRODEUR, " ... une police à qui l'on ne désigne pas
explicitement ses coupables est livrée à l'interminable errance de l'enquête à laquelle
seul le hasard met un terme ." ^^0
La disponibilité d'un stock important d'informations constitue donc un enjeu majeur
pour toute force de police.
La réalisation de cet objectif passe par la mise en oeuvre d'un processus de çpjjeçte
et de .îraitement.
D'un point de vue technique, le traitement soulève de moins en moins de problèmes.
L'informatique simplifie notablement les opérations touchant au stockage, à la
consultation et au croisement des données. Il est possible de conserver un volume de
plus en plus important d'informations. En outre, la vitesse de travail des machines
diminuant, il est aisé de réduire les délais de consultation et d'en intensifier le
nombre. De plus, les grandes capacités de traitement permettent d'opérer une
multitude de croisements susceptibles de rendre signifiantes ou d'étayer des
informations qui, à première vue, ne l'étaient pas.
Sur le plan de la protection de la vie privée, la constitution de banques de données au
sein des services de police pose de multiples problèmes. Ils tiennent tant à la
130 j p brodeur, "La police : mythes et réalités.". Criminologie, 1984, La police après 1984, Presses
Universitaires de Montréal, p.21.
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fiabilité et l'exactitude des enregistrements qu'à leur utilisation et leur
consultation.^2^ Nous reviendrons sur ces questions dans les chapitres ultérieurs.
La collecte de l'information pose pour la police des problèmes d'un autre ordre ; celui
des sources disponibles.
Oans un système de contrôle social organisé, la victime est l'informateur privilégié et
presque naturel de la police. C'est par son canal que celle-cj sera informée de
l'existence d'infractions et d'éventuels éléments de preuve susceptibles de conduire
à une élucidation. Ce modèle classique suppose, toutefois, l'existence d'une victime
immédiate ou, du moins, du sentiment d'être victime d'une infraction. Ce schéma est
étranger à une série d'infractions dites "consensuelles", dont les plus typiques se
rapportent à des produits ( drogue, armes, etc.) dont la vente ou la détention sont
soumises à une réglementation assortie de sanctions pénales. Pour l'acheteur et le
vendeur, il y a, dans ce type d'opération, recherche d'avantages mutuels et
commission, de part et d'autre, d'infractions. Ace premier corpus, viennents'ajouter
d'autres incriminations comme la corruption, le recel ou la tenue de maison de
débauche qui possèdent des caractéristiques similaires. Cet ensemble d'infractions
consensuelles, somme toute assez ancien, s'est enrichi ces vingt-cinq dernières
années d'une série de réglementations dans les domaines économiques, sociaux et
administratifs, assorties, pour la plupart, de sanctions pénales. Outre leur faible
visibilité, elles ont en commun avec les précédentes de ne pas générer une
victimisation traditionnelle, soit parce que :
I
- l'infraction, comme pour les trafics, est voulue par les deux parties,
- la victime n'a pas intérêt à révéler l'existence du fait, bien que
l'infraction lui cause un préjudice (utilisation de main d'oeuvre non-
déclarée, par exemple),
- l'incrimination est technique et donc malaisée à déterminer (lois sur la
protection du travail),
- le préjudice est trop diffus ou trop dispersé sur l'ensemble de la
population (lois sur la réglementation des prix ou en matière
d'environnement).
Le couple classique infraction/victime a été, également, ébranlé par l'émergence de
formes organisées de criminalité. Celles-ci ont eu pour effet d'introduire une instance
supplémentaire, en amont de l'auteur, constituée d'une ou plusieurs personnes
générant et tirant profit d'une délinquance visible à laquelle elles ne participent pas
directement. Ce second niveau possède une visibilité faible et n'a pas d'existence en
131 Voy. notamment à cesujet CONSEIL DE L'EUROPE, Réglementation de l'utilisation dedonnées à
caractère personnel dans le secteur de h police., Recommandation n° R(87) 15 adoptée par le Comité
des Ministres du Conseil de l'Europe le 17 septembre 1987, Strasbourg, 1988.
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soi. Sa mise en évidence implique un large spectre d'informations qui bien souvent ne
pourront être obtenues par le biais de méthodes classiques compte tenu de
l'hermétisme de certaines organisations criminelles.
Face à cette transformation du droit pénal, la mise en oeuvre de stratégies sous-
couvertures peut constituer un moyen efficace en vue de donner, à des
comportements déterminés, une plus grande visibilité et permettre, dès lors, une
intervention pénale.
Cette explication postule que la police ne ferait, en quelque sorte, que s'adapter à
l'évolution des formes de la criminalité.
Cette hypothèse ne nous paraît, toutefois, pas susceptible d'expliquer, à elle seule, le
développement des stratégies sous-couvertures. En effet, les codes pénaux et
plusieurs lois spéciales contiennent depuis longtemps des infractions à caractère
consensuel (corruption, réglementation de la prostitution, législation douanière,
vente d'alcool,...).
Bien plus qu'une simple adaptation, le recours plus fréquent à des techniques sous-
couvertures ne constitue-t-il pas l'indice d'une transformation des modes d'action de
la police et des organes de répression en général, se manifestant par une
autonomisation croissante par rapport aux demandes adressées au système. La
systématisation de ces pratiques ne serait, en définitive, que l'épiphénomène d'un
changement beaucoup plus profond.
Dans un modèle classique, l'activité est, en effet, conditionnée et orientée en
fonction de la nature des sollicitations émanant de la population. Les organes de
recherche et de répression adoptent ainsi une attitude réactive, exclusive dans une
assez large mesure d'un contrôle sur ce qui pénètre dans le système et donc de ce
qu'ils seront amenés à traiter ultérieurement.
Dans un modèle fondé sur l'anticipation, les canaux classiques d'information
deviennent résiduels. Pareille démarche suppose donc le développement de nouvelles
méthodes susceptibles de palier à ce déficit. Les stratégies sous-couvertures font
partie, avec des techniques telles que l'observation, le recours aux informateurs et la
gestion de l'information, de l'arsenal susceptible de permettre la mise en oeuvre d'un
contrôle plus autonome de la délinquance. ^32 signes decette transformation sont
de plus en plus perceptibles, notamment au niveau du droit. Celui-ci a confirmé les
pratiques poursuivant une logique d'anticipation en faisant rentrer dans le droit
132 |g fnême sens, P. DE HERT, Privacy en hetgebruik van visuele technieken door burger
enpoh'fie, Uitgeverij Politeia,1998, p. 21.
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positif les paradigmes de la police proactive et de la politique de recherche. Ceux-ci
forment désormais les bases légales susceptibles d'appréhender la répression. La
recherche d'une définition de la criminalité organisée ou des organisations criminelles
participent d'une démarche similaire. En effet, celles-ci constituent des abstractions
qui échappent à l'observation que l'on peut faire d'autres crimes ou délits. Il convient,
des lors, de pouvoir utiliser les révélateurs adéquats qui permettront de faire
apparaître leur image.
Ce changement de logique n'est pas sans conséquence sur l'économie même de
l'ensemble du système. Nous en énumérons les principales, ci-après. Nous y
reviendrons par la suite.
D'une part, il produit une rupture par rapport au schéma classique dans lequel le fait
précède le suspect. En effet, dans une logique d'anticipation, il y a d'abord un suspect
auquel l'on va tenter d'imputer un fait dont l'existence sera démontrée
ultérieurement. Cette inversion est de nature à énerver le principe de la présomption
d'innocence et à conduire à un certain nombre de dérives dont notamment celles de
désigner d'abord des coupables et ensuite de leur imputer des faits délictueux.
D'outre part, une logique d'anticipation présuppose la fixation de choix dans ce qui va
être recherché ou en d'autres termes dans ce qui pénètre dans le système pénal. Ce
mécanisme se distingue du classement sans suite puisqu'il s'inscrit en amont, voire
même de sa commission de l'enregistrement du fait, tandis que le premier suppose un
fait constaté. En outre, le classement sans suite est assorti de correctifs dont
notamment la possibilité de mettre l'action publique en mouvement par la voie de la
constitution de partie civile.
La fixation préalable d'objectifs est de nature à introduire une forme nouvelle de
criminalisation. Soit un processus agissant comme une interface entre une
criminalisation primaire et une criminalisation secondaire.
Le jeu des acteurs judiciaires - police et autorités chargées de la répression - se
situerait désormais à un niveau sociétal et non plus seulement sur le plan inter
individuel du traitement quotidien du contentieux pénal.
On pourrait ainsi assister à un déplacement de fait de la fonction législative, car, si
c'est toujours le Législateur qui érige certains types de comportements en
infractions, seule une partie d'entre eux seront réellement recherchés. Les autres,
pratiquement dépourvus de sanctions, perdent de leur effectivité. Ce constat met en
évidence les effets produits par un tel mécanisme et l'enjeu qu'il représente, dès lors,
en termes démocratiques puisqu'il est susceptible de jouer un rôle de sélection
important.
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L'alternative entre la reactivité et la proactivité fait l'objet de discussions parmi les
auteurs américains.
La police réactive peut apparaître, à première vue, plus démocratique que la police
proactive. En effet, dans la première l'ensemble des citoyens possède un droit égal à
saisir la police. Toutefois, dans les faits, l'exercice de cette faculté n'est pas
nécessairement inspiré par des motifs démocratiques mais, comme nous avons pu le
constater, par des mobiles souvent très pragmatiques ( indemnisation, importance du
préjudice, influence sociale ou raciale,... ).
La police proactive peut, également, être influencée par des motifs non
démocratiques ( race, religion, niveau social, ect ). Cependant, ce type d'abus peut
être contrôlé plus facilement pour autant que les objectifs soient définis de manière
démocratique. En d'autres termes, une police proactive peut permettre une
distribution plus équitable de la répression dès le moment où la détermination des
choix est contrôlée démocratiquement. Néanmoins, il convient de maintenir un niveau
suffisant de police réactive car cette dernière garantit une gestion publique des
conflits privés. A défaut, on risque d'assister à une certaine privatisation de ce
secteur et corrélativement à un retour au règlement individuel de ce type de
problèmes.
Par ailleurs, il convient encore de se demander si le développement des stratégies
sous-couvertures ne traduit pas une concentration des efforts de l'Etat vers des
domaines qui touchent plus directement à son fonctionnement propre dans les
domaines, notamment, sociaux, économiques, politiques ou de la santé. En d'autres
termes, à une délinquance que l'on pourrait qualifier de politique dans la mesure où
elle touche à l'organisation du pouvoir. Et cela sans qu'il y ait, dans le chef de
l'auteur, la volonté de remettre en question cette dernière.
Or, la délinquance politique pose un problème majeur : celui de l'information, étant
donné qu'elle ne produit pas de victime directe puisqu'elle touche avant tout l'Etat.
Comme le remarque J.P. Brodeur : " L'identification de l'auteur en matière de
délinquance politique est beaucoup plus compliquée puisque c'est l'Etat lui-même qui
en est la victime. Lorsque l'on sait que l'identification des auteurs dépend en grande
partie des informations fournies par les victimes ou des informateurs, apparaît le
paradoxe suivant : l'Etat, en tant qu'organe d'application de la loi, ne peut compter
que sur lui-même, comme victime ou informateur, pour identifier ses ennemis."^^^
Pour une synthèse de cette discussion, on consultera L.W. SHERMAN, « Attacking crime :
policing and crinfie controi « in. Modem poUcing, Crime and Justice, edited by Michael Tonry and
Norval AAorris, vol. 15, The university of Chicago Press, Chicago and Londonpp. 172 à 175.
J.P. BRODEUR (1983). op. cit.. p. 511. L'extrait reproduit est la traduction du passage suivant : "
The problem of identifying political offenders is even more complicated because the intented victim
of political deviance is the state itself.Since the identification of offenders depends greatly upon
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A cet égard, on ne peut qu'être frappé par l'émergence dans le champ pénal, de
méthodes qui jusqu'alors étaient l'apanage des services de renseignements.
L'approche proactive fondée sur la détermination d'une menace, la collecte et l'analyse
d'informations, le recours à des informateurs ou aux pratiques sous-couvertures
présente une filiation indiscutable avec la logique et les stratégies de fonctionnement
des services de renseignements.
Enfin, cette approche tend à donner au travail de recueil et de traitement de
l'information une place centrale. Elle conduit à ne plus traiter le phénomène délinquant
d'une manière morcelée à partir des plaintes déposées, mais sur la base d'une analyse
globale des situations.^^^ Elle implique un déplacement du particulier vers le général,
en traitant plutôt les phénomènes que les faits singuliers. Ce processus s'effectuerait
en trois temps : la collecte de l'information, son évaluation et la prise de décision. Un
pareil mode de fonctionnement ménage une place centrale à la police et une large
autonomie par rapport au judiciaire. En effet, celui-ci est fondamentalement organisé
pour traiter du particulier et non du général. La peur d'un gouvernement des juges a
peut être participé d'une culture axée sur le cas individuel et rendu malaisée toute
tentative pour s'en abstraire. L'insertion de la police dans l'exécutif, l'a probablement
beaucoup mieux préparé à analyser le particulier pour déboucher sur une approche
générale.
information provided by victims or informants, the following paradox emerges : the state, as law-
enforcer, has to rely on itself, as victim or informant, to identify its enemies."
135 \/Qy à sujet C. FIJNAUT, op.cit, p.l39, qui parle même d'une certaine militarisation de
l'appareil policier.
136 \^oy à ce sujet S.MARX," Who realiy gets stung ? Some issues raised by the new police
undercover work.", Crime & ùelinquency, 1982, p.l92. qui note "Such police actions are part of a
process of rationalization of crime control that began in the nincteenth century. Social control has
gradually become morespecialized and technical, and, in some ways, morepenetrating and intrusive."
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Chapitre 2 ; Les principes généraux du droit de la preuve intéressant la matière
des opérations sous-couvertures
Section 1 : L'Administration de la preuve et ses limites.
Si, en principe, et sauf exceptions, le juge peut fonder sa conviction sur tout type de
preuves, leur administration, par contre, ne connaît pas la même liberté. En d'autres
termes, la manière dont les preuves seront rassemblées est subordonnée au respect
d'un certain nombre de règles. J. Pradel, note à cet égard, : " On peut donc dire
que n'importe quelle preuve peut être utilisée, mais qu'elle ne peut pas être
recherchée de n'importe qu'elle manière. En d'autres termes, s'il n'y a pas de
régime légal des preuves, il y a un régime de la recherche et de l'administration des
preuves. " ^37 [;)ans |e même esprit, P. E. Trousse relève que la recherche de la
vérité comporte des limites. Ce principe est de jurisprudence constante. ^^9
Nous verrons, au demeurant, que le système d'administration des preuves est
organisé sur le mode de l'exclusion et non celui de l'autorisation. En effet, le
Législateur n'a pas énuméré de manière exhaustive les techniques admissibles, mais
avec la jurisprudence et la doctrine, en a rejeté un certain nombre.
Traditionnellement, la validité d'un moyen de preuve est soumise à trois conditions:
- il ne peut avoir été obtenu illégalement,
- il doit avoir une valeur démonstrative,
il doit faire l'objet d'un débat contradictoire.
§ 1. Le principe de légalité
1. L'illégalité commise par un agent chargé de la recherche des infractions
Une preuve ne peut avoir été obtenue par un acte expressément interdit par la loi, ou
inconciliable avec les règles substantielles de la procédure pénale et les principes
généraux du droit.
J. PR/\t5EL, Procédure pénale, huitième édition, Paris, Cujas, 1995, n° 274.
138 p. E. TROUSSE, op. cit. , n° 3452.
139 Ce principe est consacré par de nombreux jugements et arrêts. Il est formulé classiquement
dans les termes suivants : « Si la loi ne prescrit aucun mode de preuve particulier, le juge pénal
apprécie souverainement en fait l'existence des éléments constitutifs d'une infraction sur la base des
éléments qui lui ont été soumis régulièrement et que les parties ont pu contredire. « ( Cass., 4 mars
1997, Lar.Cass., 1997, p. 204 ).
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Le premier avocat général du Jardin a précisé la portée de ce principe dans ses
conclusions précédant deux arrêts récents de la Cour de cassation. Il y
rassemble les preuves obtenues :
- en violation de règles formelles, sanctionnées à peine de nullité,
- par la commission d'une infraction,
- par un acte incompatible avec les principes généraux du droit régissant la
procédure pénale, notamment le respect des droits de la défense, même si cet
acte n'est pas expressément interdit par la loi.
Pour J. du Jardin, on doit qualifier l'administration d'illégale dans les deux premiers
cas et d'irrégulière dans le troisième.
1.1. La légalité sensu stricto
Si la notion de régularité, selon l'acception qu'en donne l'avocat général du Jardin,
paraît plus récente en jurisprudence ^42 gj- doctrine, celle de légalité, par
contre, est beaucoup plus ancienne. Elle a été formulée pour la première fois par le
Procureur général Leclercq dans les conclusions précédant l'arrêt de la Cour de
cassation du 10 décembre 1923 où il écrit en substance : " La police judiciaire, comme
le définit l'article 8 du C. i. Cr. , recherche les crimes, les délits et les
Cass., 13 mai 1986, Pas., 1,1986, pp. 1107 à 1110 et les ccis de l'avocat général du Jardin et Cass.,
4 janvier 1994, Rev.dr.pén.crim., 1994, pp. 801 à 807 et les ccis de l'avocat général du Jardin.
Il en est, ainsi, du recours à certains modes de preuves tels que l'audition sous serment, la visite
domiciliaire faite du consentement, la perquisition sur mandat, l'exploration corporelle, l'analyse de
sang, etc.
Lg concept de régularité de la preuve est fréquemment utilisé par la jurisprudence mais dans un
sens qui paraît dépasser la portée stricte que lui donne le premier avocat général du Jardin, pour
être assimilé à la légalité. On consultera à ce sujet les décisions ci-après où la notion de régularité
déborde le cadre des actes incompatibles avec les principesgénéraux du droit régissant la procédure
pénale :
- Cass., 16 juin 1987, Pas.. I, 1987, pp. 1278 à 1280 ( actes d'instruction ordonnés par un
magistrat n'ayant pas la qualité de juge d'instruction)
- Cass., 28 juin 1989, Pas., I, 1989, pp. 1186 à 1188 ( communication en violation de l'article 77
de la loi du 8 avril 1965 sur la protection de la jeunesse, d'un rapport d'expertise concernant
un mineur )
- Cass., 20 février 1990, Pas., I, 1990, pp. 709 à 713 ( violation invoquée à l'appui du moyen de
l'article 325 de l'arrêté royal du 18 juillet 1977 portant coordination des dispositions
générales relatives aux douanes et accises, confirmé par la loi du 6 juillet 1978 ).
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contraventions, en rassemble les preuves et en livre les auteurs aux tribunaux
charges de les punir, bans l'accomplissement de cette mission, les agents chargés de
cette police ne peuvent, précisément parce qu'ils n'existent que pour faire
respecter la loi, accomplir aucune action illégale. Toute illégalité dont ils se
rendraient coupables est sans effet du point de vue de l'exécution de leur tâche. Le
fait que cette action illégale leur aurait permis de constater, légalement n'est pas
constaté. " 1^3
Il s'agissait, en l'espèce, de la constatation d'infractions faite à la suite d|une
perquisition illégale. Dans son arrêt, la Cour s'était bornée à déclarer la perquisition
nulle, parce que faite sans l'autorisation du juge de paix et sans le consentement de
l'occupant, sans pour autant consacrer le principe de la nullité des actes illégaux.
Il faudra attendre l'arrêt du 8 janvier 1945 pour que la Cour fasse sienne cette
théorie en affirmant que :
" le fait qu'un agent de l'autorité ne constate que grâce à une action illégale, n'est
légalement pas constaté; qu'en pareil cas la poursuite est viciée".
Cette jurisprudence a, par la suite, été réaffirmée à plusieurs reprises par les Cours
et tribunaux. 145
143 Cass. , 10 déc. 1923, Pas. . 1924,1, p. 66.
144 Cass., 8 janvier 1945, Pas., 1,1945, p. 81 et ^ 7:,1944-45 et obs. S. HUYNEN, p. 232.
145 Preuve obtenue sur base d'une violation :
du domicile . Cass., 13 oct. 1952, Pas., I, 1953, p. 52, corr. Liège, 25 septembre 1987, J.M.L.B.,
1988, p. 683, corr. Nivelles, 28 mars 1994, Rev.rég.dr., 1994, pp. 248 et 249,
du secret professionnel. Cass., 14 juin 1965, Pas. ,1 ,1965, p.ll02; Corr. Bruxelles, 8 mars 1984,
Pas., 1985, III, 4 , corr. Gand, 1er octobre 1985, T.G.R., 86/11, Anvers, 15 janvier 1992, R.W..
1991-1992, pp. 924 et ss.
du secret de la correspondance. Bruxelles, 16 mars 1988, J. T., 1988,p. 569 et note O. KLEES et
Bruxelles, 29 septembre 1993, Rev.dr.pén.crim. 1994, pp. 903 à 905.
du secret des communications téléphoniques. Cass.. 2 mai 1990, Pas., 1,1990, pp. 1006 à 1014 et
les conclusions de l'avocat général B. JANSSENS de BISTHOVEN
de règles formelles de procédure pénale, corr. Bruxelles, 21 avril 1993, J.T., 1993, pp. 520 et
ss. ( respect des règles relatives a l'étendue de la saisine du juge d'instruction ), corr. Anvers,
1er mars 1991, F.J.F. 1991, pp. 341 à 344 ( présence de fonctionnaires de l'inspection spéciale des
impôts lors de l'exécution d'actes d'instruction après l'entrée en vigueur de l'article 350bis du
code des impôts sur les revenus ), Bruxelles, 26 juin 1980, J. T. 1980, pp. 473 à 478 ( interdiction
de la subdélégation dans l'exécution des actes d'instruction). Sur la question des règles formelles
de la procédure pénale, on consultera, également, Ph. TRAEST, Het bewijs in strafzaken, Mys &
Breesch, uitgevers, Gent, 1992, pp. 294 à 297.
En doctrine on consultera. Ch. VAN DEN WYNGAERT, op.cit, p. 762, M. FRANCHIAAONT, A.
JACOBS et A. MASSET, Manuel de Procédure Pénale, Collection scientifique de la Faculté de Droit
de Liège, Liège, 1989, pp. 757 et ss., G. SCHUINt), Tra/fé pratique de droit criminel, T. II, édts
Swinnen, 1980, p. 352
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Cette question qui semblait ne plus soulever de problèmes particuliers, a trouvé une
actualité nouvelle, suite à un arrêt de la Cour de cassation du 27 février 1985 où il a
été jugé que : " la seule circonstance que des policiers se seraient rendus coupables
d'un fait punissable lors de la constatation d'une infraction ou de participation à cette
infraction n'a pas pour conséquence de rendre nulles leurs constatations ou
déclarations, dès lors que le procédé d'investigation n'est pas en soi entaché de
nullité. " 146
L'espèce considérée avait trait à l'arrestation de trafiquants de drogue, suite à une
opération de livraison contrôlée menée conjointement par les polices belge et
allemande. Les demandeurs invoquaient, à l'appui de leur moyen, le fait qu'il y avait eu
participation des policiers au trafic de stupéfiants et laquelle avait permis la
découverte des infractions faisant l'objet des poursuites.
Deux règles semblent se dégager de cet arrêt :
- le fait que des policiers auraient commis des faits délictueux lors de la
constatation d'infractions, n'a pas pour conséquence de rendre lesdites
constatations nulles.
Le principe ainsi affirmé paraît se distinguer de ceux contenus dans les arrêts
prononcés dans la mouvance de la théorie du Procureur général LECLERCQ. Ces
derniers rejetaient les preuves recueillies grâce à une illégalité (7e fait qui
n 'est constaté quegrâce à une infraction'), tandis que la Cour distingue, ici, la
preuve obtenue au moyen d'une infraction des constatations qui
s'accompagnent d'une infraction ( "des policiers auraient commis des faits
délictueux brs de h constatation d'infractions " ). 1^7
La différence résiderait dans l'existence, ou non, d'un lien de causalité entre la
preuve et le fait délictueux commis.
En d'autres termes, les preuves auraient-elles pu être recueillies sans la
commission d'infractions ?
Dans l'espèce qui a donné lieu à cassation, on peut difficilement admettre que
l'illégalité commise ait été totalement étrangère aux constatations des policiers.
En effet, une opération de livraison contrôlée ne peut déboucher sur
l'arrestation des trafiquants que pourautant que les policiers prennent part au
trafic, à tout le moins en transportant la drogue. Nous reviendrons longuement,
146 cass., 27 février 1985, J.T.. 1985, pp. 728 et 729 et note D. SAREBADIAN, pp. 731 à 739.
R. DECLERCQ, Lapreuve en matière pénale, Prolegomena n° 13, Bruxelles,Swinnen, 1988, p. 53.
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dans la suite, sur le problème des illégalités commises au cours d'opérations
sous-couvertures.
On pourrait, toutefois, envisager des cas où le rapport de cause à effet serait
absent. Prenons l'hypothèse d'une perquisition faite avec mandat ou du
consentement de celui qui a la jouissance des lieux. Au cours de celle-ci, une
personne présente est l'objet de coups et blessures volontaires de la part des
policiers. Cette infraction est sans rapport avec la visite domiciliaire effectuée
et n'a pas pour conséquence de la faciliter. Dans un cas comme celui-ci, on peut
considérer qu'il n' y a pas de rapport nécessaire entre les faits délictueux et la
perquisition.
D. Garabédian estime que l'arrêt du 27 février 1985, répudie la jurisprudence
antérieure de la Cour, aux termes de laquelle les constatations faites à la suite
d'un acte illégal de l'autorité sont nulles, pour revenir à un système de nullité
que l'on pourrait qualifier de purement "comminatoire", ^48 qù l'appréciation de
la validité d'un acte relève, dans une large mesure, de l'appréciation du juge.
149
- les constatations sont nulles lorsqu'elles ont été obtenues par un procédé
d'investigation entaché de nullité.
La Cour se borne à prohiber les procédés interdits, sans pour autant définir ce
concept et préciser le fondement de cette interdiction. Elle avait, il est vrai,
dans un attendu précédent, relevé que les prévenus n'avaient pas été victimes de
provocation policière, procédé qui, lui, aurait vicié irrémédiablement les
poursuites. Elle confirme en cela une jurisprudence établie depuis plusieurs
années.
La jurisprudence contenue dans l'arrêt du 27 février 1985 n'a pas, à ce jour, été
réaffirmée par la Cour de cassation, ni par d'autres juridictions. Il est donc
difficile de dire s'il s'agit d'une décision de circonstance ou, au contraire, si elle
introduit une nouvelle conception du principe de légalité. Si tel était le cas, pareille
décision ne pourrait que laisser songeur quant aux enseignements à en dégager. La
Cour introduit, en effet, une distinction entre les infractions commises lors de la
constatation d'autres infractions et les constatations faites grâce à la commission
148 Ibidem, p. 738.
H. SOLUS et R. PERROT, Droit judiciaire privé, T.I, Paris, Sirey, 1961, p. 365.
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d'infractions. Cette nuance est importante d'un pointde vue théorique, mais semble
étrangère à l'espèce en cause, comme nous l'avons souligné plus haut. Cette
confusion est, dès lors, source d'ambiguïtés quant à la portée exacte de l'arrêt. S'il y
a rupture avec la théorie du Procureur général Leclercq et introduction d'une
appréciation moins rigoureuse du principede légalité, elle nous paraît, ainsi formulée,
dangereuse et peu claire. En effet, à considérer que des violations de la loi pénale
soient inéluctables en vue de rapporter les preuves de certaines infractions, on ne
peut imaginer qu'elles le soient toutes et sans limite. Par conséquent, s'il faut
admettre des dérogations au principe de légalité, celles-ci ne pourraient être
acceptables que dans des cas limités et clairement circonscrits.
1.2. Les principes généraux du droit et les règles substantielles de la
procédure pénale
A l'instar d'autres matières du droit, la jurisprudence et la doctrine ont reconnu
l'existence de principes généraux en droit pénal. Plusieurs lui sont spécifiques, tandis
que certains se retrouvent dans d'autres champs du droit. Ainsi les droits de la
défense, l'indépendance et l'impartialité du juge ou l'autorité de la chose jugée
peuvent être considérés comme faisant partie des sources générales du droit.
Une série de principes est, par ailleurs, spécifiques au droit pénal. Le Procureur
général Ganshof van der Meersch fait référence, notamment, à la présomption
d'innocence, l'interprétation restrictive en droit pénal, la personnalité des peines, la
charge à la preuve et au principe selon lequel le prévenu ne doit pas prouver les faits
qu'il allègue pour sa défense. ^^1
Parmi ceux-ci, deux intéressent le droit de la preuve et son administration : le
respect des droits de la défense d'une part, et la présomption d'innocence d'autre
part. Cette dernière sera traitée ultérieurement. Nous nous attacherons, ici, à
préciser le concept de droit de la défense en matière pénale.
Celui-ci constitue, nous l'avons déjà vu plus haut, un principe de droit non-écrit.
Cependant, la Constitution et plusieurs lois traduisent le souci de garantir les droits
de la défense. ^^2 Toutefois, hormis l'article 6 de la Convention Européenne de
Ph. CLAEYS BOUUAERT, " Algemene Beginselen van het recht. Vijfticn jaar rechtspraak van het
Hof van Cassatie. I/K , 1986-87, kol. 993
W. J. GANSHOFvan der MEERSCH, " Propos sur le texte de la loi et les principes généraux du
droit. ", Mercuriale prononcée lors de l'audience solennelle de rentrée de la Cour de Cassation, J! TT
,1970, p. 594.
A. VAN WELKENHUYZEN, " La Protection des droits du prévenu dans le procès pénal en
Belgique", ff.I.Ù.P. . 1966, pp. 37 et 38 et W. J. SANSHOF van der MEERSCH, op. cit., pp. 591
et 592.
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Sauvegarde des Droits de l'Homme, on ne trouve pas d'expression générale du
principe dans un texte de droit positif belge.
C'est en 1961que la Cour de Cassation affirma pour la première fois que : " le droit de
la défense constitue un principe général de droit inséparable de l'acte de juridiction".
153
Jusqu'alors et pour les besoins de la procédure devant la Cour Suprême, il était fait
référence à l'article 2 aliéna 2 du décret du 20 juillet 1831 sur la presse. R.
HAYOIT de TERMICOURT y voyait l'expression même du droit de la défense sans
distinction suivant la qualité des parties ou la nature des juridictions. Selon cet
auteur, il existait depuis 1831: ". . dans notre législation une disposition qui, sous la
forme d'une déclaration générale et exacte, reconnaît et définit le droit de défense.
--155
Aujourd'hui, l'existence même du principe n'est plus contestée et a été réaffirmée à
de très nombreuses reprises par la Cour de Cassation. La difficulté de la matière
réside toutefois en l'absence d'une définition générale. La Cour suprême semble, en
effet, avoir adopté en la matière une démarche de nature inductive en examinant, au
cas par cas, l'existence ou non d'une violation des droits de la défense. La
doctrine, par contre, a tenté d'aborder le problème d'une manière plus globale en
cherchant à préciser les contours de ce concept.
Différentes définitions ont été élaborées.
Ainsi, Cyr Cambier écrit que le droit de la défense, "tient à la manifestation des
droits fondamentaux de l'homme et du citoyen. ". ^57
153 Cass., Zmoi 1961. Pas., I, 1961, p. 927 et Cass., 21 mai 1963, Pas., I, 1010. On trouve,
toutefois, des arrêts plus ancien faisant référence aux droits de la défense. Ainsi, en 1952, la Cour
de cassation jugeait que : " La question de savoir si le défaut d'observation de formalités, non
prévues à peine de nullité, relatives à la saisie de choses pouvant servir à conviction, notamment de
formalités relatives à la conservation d'un prélèvement de sang, constitue une violation du droit de
défense est appréciée souverainement par le juge du fond. " ( Cass., 14 janvier 1952, Pas., 1,1952, pp.
263 et ss. ).
154 Hquiconque aura méchamment et publiquement attaqué la force obligatoire des lois ou provoqué à
y désobéir, sera puni
.... Cette disposition ne préjudiciera pas à la liberté de la demande ou de la défense devant les
tribunaux ou toutes autres autorités constituées "
155 R. HAYOIT de TERMICOURT, " Un aspect du droit de défense ^7,1956, p. 505.
156 On consultera à ce sujet Ph. CLAEYS BOUUAERT, op. cit., kol. 928 à 934.
157 c. CAMBIER, La censure de l'excès de pouvoirpar le conseild'Etat., Bruxelles, 1956, p. 59.
62
W. J. ôanshof van der Meersch estime, pour sa part, qu'il; "s'associe à toute
contestation qui porte sur un droit ou un intérêt. . . il consiste dans le droit de
soutenir ou de combattre librement une demande devant le juge". ^58
Pour A. Vanweikenhuyzen, : "Il constitue une conception générale et abstraite de
l'ensemble des prérogatives qui sont reconnues à celui qui est partie à une instance
judiciaire. . . "• ^^9
Pour Faustin Hélie, la défense revêt en matière répressive un double caractère : " Vis-
à-vis de l'accusé, elle est un droit qu'il exerce librement pendant tout le cours du
débat et jusqu'au jugement; vis-à-vis de la justice, elle est un moyen d'instruction,
une source de la vérité, une forme essentielle de la procédure. Elle est à la fois
instituée dans l'intérêt des accusés et dans l'intérêt de la Société : dans l'intérêt des
accusés, pour qu'ils puissent faire valoir toutes les exceptions, toutes les
justifications, tous les moyens de fait ou de droit qui leur appartiennent; dans
l'intérêt de la Société, car le premier besoin de la Société est la justice et il n'y a
pas de justice là où la défense n'est pas entière, car il n'y a pas de certitude de la
vérité. La défense n'est pas moins nécessaire au juge qu'à l'accusé lui-même. Est-il
assuré de connaître la vérité s'il n'a entendu qu'une partie, s'il n'a appris que les
arguments de l'accusation , s'il n'a envisagé l'affaire que sous un seul point de vue,
sans témoins à décharge, sans confrontation, sans plaidoiries contradictoires ? "
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De ces différentes définitions, l'on peut dégager un premier caractère dominant : la
notion de débat contradictoire. Ellesera traitée dans une prochaine section.
Les droits de la défense ont, néanmoins, une amplitude qui dépasse la seule
possibilité de pouvoir soutenir ou combattre une demande devant un tribunal. Ils
englobent le procès dans ses différentes composantes, en ce compris l'administration
de la preuve.
L'arrêt, précité, du 13 mai 1986 confirme cette approche. La doctrine et la
jurisprudence établissent, notamment, une filiation entre les droits de la défense et
des notions telles que la loyauté, le droit au silence, l'intégrité psychique. Nous
aurons l'occasion, ultérieurement, de les examiner de manière approfondie. Toutefois,
W. J. 6ANSH0F van der MEERSCH, "Le Droit de la Défense, principe général de droit.
Réflexions sur des arrêts récents" , in. Mélanges Jean DABIN, T. II, Bruxelles, Bruyiant,
1963, p. 594.
A. VANWELKENHUYZEN, "La protection des droits du prévenu dans le procès pénal en
Belgique. /?. I. Ù. P. , 1966, p. 37.
^60 p/\usTIN HELIE, Traitéde l'instruction criminelle, éd. belge, t. III, n° 4840, p. 468.
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les applications jurisprudcnticlles de la notion de droits de la défense, envisagée sous
l'angle de l'administration de la preuve, dépassent ces trois problèmes particuliers.
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Le premier avocat général du Jardin, dans ses conclusions précédant l'arrêt du 13 mai
1986, estimait que les dispositions de la convention européenne des droits de l'homme
devaient également être classées dans cette catégorie. Il s'agit, cependant, de
Cass., 13 mai 1986, Pas., 1,1986, pp. 1107 à 1110 et les ccis de l'avocat général du Jardin.
Ainsi, il a été jugé que :
- " une violation du secret de l'instruction et des droits de la défense ne saurait se déduire de
la seule présence d'un coïnculpé lors d'une visite domiciliaire " ( Cass., 8 janvier 1988, Pas., I,
1988, pp. 551 à 553 ),
- " une violation des droits de la défense ne peut se déduire de ce qu'un témoin,.officier de
police judiciaire, a refusé de révéler à l'audience l'identité d'un informateur, lorsque le juge a
estimé cette identification superflue et a fonde sa convictionsur des éléments de preuve que
les parties ont pu librement contredire " ( Cass., 26 février 1986, Pas., I, 1986, pp. 801 à 803
),
- " pour déclarer le prévenu coupable d'une fraude douanière, le juge peut se fonder sur un
document contenant des renseignements fournis à l'administration des douanes belges par une
administration étrangère, lorsque ce document a été obtenu d'une manière licite par la partie
poursuivante, qu'il a été soumis à la contradiction des parties et qu'il a été pris en
considération par le juge du fond dans le respect des droits de la défense et des règles de
preuve de droit commun applicables en matière de douanes et accises. " ( Cass., 16 septembre
1974, Pas., 1,1975, pp. 48 à 52 ).
- " un principe fondamental du procès pénal est que le juge ne peut baser son intime conviction
que sur des preuves qui ont été recueillies régulièrement et avec des moyens qui ne portent
pas atteinte aux droits de la défense.
Dès lors qu'il apparaît que des aveux ont été obtenus de façon irrégulière, il appartient au juge
du fond de les écarter des débats.
Qu'un aveu obtenu à la suite d'un interrogatoire policier au cours duquel les verbalisants ont
admis s'être énervés, avoir haussé le ton et acquis la conviction dès le début de la culpabilité
du prévenu doit être écarté ( Corr. Namur, 30 juin 1994, J.L.M.B., 1994, pp. 1143et 1144 ).
- " lorsque le juge d'instruction se fait assister par des conseillers techniques ou des experts,
il peut seulement faire appel à des personnes dont la stricte objectivité et l'impartialité sont
garanties, sous peine de violer les principes d'impartialité et d'indépendance de l'instruction
judiciaire et du respect des droits de la défense.
Cette stricte impartialité et cette objectivité ne sont pas assurées dans le chef des
fonctionnaires de l'administration fiscale, qui, par leur intervention à l'instruction, obtiennent
la possibilité de collaborer à la collecte des preuves qui permettront à leurs collègues
d'établir un impôt contre l'inculpé; ce fut particulièrement le cas, en l'espèce, étant donné
qu'au cours de l'instruction, ils avaient exprimé explicitement le souhait qu'une cotisation
complémentaire soit établie sur base des données révélées par l'instruction judiciaire. " (
Corr. Anvers, 1er mars 1991, F.J.F., 1991, pp. 341 à 344 ).
- " Le juge du fond apprécie souverainement la nécessité ou l'opportunité d'une mesure
d'instruction complémentaire et il ne viole pas les droits de la défense en rejetant la demande
d'une telle mesure en raison de ce qu'elle n'est pas nécessaire pour asseoir sa conviction. " (
Cass. (2ème ch. ), 24 octobre 1960, Pas., 1961, I, pp. 207 et 208, cass.(2ème ch.), 11 avril
1978, Pas., 1978, 1, pp. 892 et 893, et note F.D., cass. ( 2ème ch.), 3 novembre 1981, Pas.,
1982,1, pp. 315 et 316 et cass.,( 2ème ch.), 29 octobre 1985, Pas, 1986,1, pp. 236 à 239 ).
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principes généraux d'un genre particulier puisqu'ils font partie intégrante de notre
droit positif et font l'objet d'une jurisprudence abondante, tant en droit interne
qu'au niveau des organes de la convention. Nous en examinerons ultérieurement les
dispositions pertinentes avec l'objet de cette étude.
2. L'illégalité commise par un tiers dans l'administration de la preuve
Ces dix dernières années, les juridictions belges ont été amenées à se prononcer sur
la recevabilité de preuves obtenues de manière illégale ou irrégulière par un tiers. La
Cour de cassation a balisé, récemment, la matière au travers de quatre arrêts de
principe. Les deux premiers concernent la soustraction frauduleuse de documents .
2.1. La jurisprudence de la Cour de cassation
Dans la première affaire - arrêt du 17 janvier 1990 ^63 _ dénommé Xvole à Yun
carnet contenant une comptabilité " en noir ", qu'il tenait pour le compte d'un certain
Z. Ce dernier est l'objet d'une extorsion commise par X et sa compagne T, au moyen
dudit carnet qui est, ensuite, remis à B qui le transmet à la police. Sur base de ce
document, Z est poursuivi devant le tribunal, tandis que, par ailleurs, X et T sont
condamnés pour extorsion, vol domestique et recel. ^^4
Le pourvoi en cassation invoqua le caractère illicite du moyen de preuve, celui-ci ayant
été obtenu à l'aide de plusieurs délits et, par voie de conséquence, l'irrecevabilité de
l'action publique. La Cour répondit que . . du seul fait qu'un document a été
frauduleusement soustrait à son propriétaire, il ne se déduit pas nécessairement que
sa production en justice soit illégale; " et, dès lors que, : " . . les enquêteurs et le
dénonciateur n'ont commis aucun acte illicite pour obtenir ce document, et qu'il
n'existe aucun lien entre le vol du carnet litigieux et sa remise entre les mains des
enquêteurs " , il n'y a pas irrecevabilité.
163 Cass., 17 janvier 1990, Pas., I, pp. 588 et 589. Cet arrêt a fait l'objet d'une note de L.
HUYBRECHTS. ( " Het door de aangever onrechtmatig verkregen bewijs", R.W., 1990-1991,
pp. 464 à 468 )
164 [5af,s un commentaire de cet arrêt, P. Mandoux relève que cette appréciation des faits a été
contestée par le prévenu Z qui soutenait que Bavait volé le carnet à X pour faire pression sur Z. (
P.MANDOUX, " Aspects récents de la légalité de la preuve en droit pénal ", in. Droit pénal des
affaires, conférence du jeune Barreau,séminaire de droit, édits du jeune Barreau, 19 janvier 1991, p.
38)
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Les faits du second arrêt peuvent se résumer comme suit. Un dénommé A se fit
voler une mallette contenant des documents. Ses soupçons se dirigèrent vers son
épouse avec laquelle il était en instance de divorce. Il porta plainte, et la police
effectua plusieurs perquisitions au domicile de son épouse. A la suite de l'une de
celle-ci, l'épouse de Aavoua avoir fait commettre le vol par sa fille, et reconnût qu'il
y avait recel d'objets volés dans son chef. Elle remit alors les copies des documents
volés. Lors d'une perquisition ultérieure, elle indiqua l'endroit où se trouvaient la
mallette et les documents qu'elle contenait.
Ceux-ci firent apparaître des infractions de faux en écriture et d'insolvabilité
frauduleuse à charge de A. Sur base de ces preuves, A fut condamné par la Cour
d'appel de Bruxelles. Dans un des moyens de son pourvoi en cassation, le demandeur
soutint que l'action publique qui se fondait sur des documents frauduleusement
soustraits était irrecevable dans la mesure où il existait, comme c'était le cas en
l'espèce, un lien entre la soustraction et les poursuites. Il invoqua également l'article
6 de la convention européenne des droits de l'homme et l'article 14 du pacte
international relatif aux droits civils et politiques, qui garantissent tous deux le droit
à un procès équitable.
La Cour de cassation rejeta ces deux moyens. Il ressortissait, selon elle, de l'arrêt
de la Cour d'appel que les documents n'avaient pas été remis spontanément à la police
mais au cours d'une perquisition, et qu'il n'existe pas de lien entre le vol et la
dénonciation. Elle déduisit, de cette appréciation des faits, que le ministère public
était entré régulièrement en possession des documents et que, dès lors, l'action
publique avait été déclarée , à bon droit, recevable.
Deux principes semblent se dégager de ces arrêts. L'infraction initiale - en
l'occurrence le vol - qui a permis de recueillir les éléments de preuve ne rend pas leur
production en justice illégale pour autant :
- que l'acte illicite n'émane pas des enquêteurs ou du dénonciateur, mais d'un
tiers;
- qu'il n'existe pas de lien entre cet acte et la dénonciation des faits.
En d'autres termes, les personnes chargées de l'enquête et/ou le dénonciateur
doivent s'être bornés à recevoir les preuves. Ils ne peuvent avoir eu un rôle actif
165 Cass., 17 avril 1991, Rev.dr.pén.crim., 1992, pp. 94 et ss.
La Cour d'Appel a apprécié les faits en considérant que les documents avaient été remis au
cours de la perquisition et non pas spontanément.
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dans le processus qui a permis leur récolte et donc, par voie de conséquence, dans la
commission de l'infraction. Devrait être ainsi écartée la preuve recueillie illégalement
par un tiers, mais à l'instigation d'un enquêteur.
En outre, la consommation de l'acte illicite ne peut avoir eu lieu dans le but de
dénoncer les faits à la justice.
En balisant de la sorte la question, on peut se demander si la Cour de cassation n'a
pas opéré un revirement par rapport à sa jurisprudence antérieure, en se montrant
plus exigeante dans la recevabilité des preuves administrées illégalement par un tiers.
En effet, dans un arrêt du 6 septembre 1977 elle avait décidé que : " aucune
disposition légale ne s'oppose à ce que le juge répressif fonde sa conviction sur les
déclarations d'un témoin ayant lui-même commis une infraction à l'occasion de la
constatation d'une infraction ou de l'identification de son auteur. " En l'espèce, il
s'agissait d'un automobiliste ayant commis un excès de vitesse afin de pouvoir relever
le numéro de plaque minéralogique d'un véhicule dont le conducteur venait de
commettre une infraction.
De son côté, Ph. Traest estime que ces deux arrêts sont en contradiction avec la règle
de l'exclusion des preuves illégales puisque la Cour soumet désormais celles-ci à un
régime distinct selon la qualité - enquêteur ou dénonciateur et tiers - de l'auteur de
l'illégalité. Il considère que, dans un cas comme dans l'autre, le préjudice est tout
aussi important et que rien ne justifie donc une pareille différence.
Dans un troisième arrêt, la Cour a opéré une distinction entre la preuve administrée
illégalement et l'information relative à l'existence d'une infraction, obtenue de
manière illégale par le dénonciateur. Nous reviendrons ultérieurement sur cette
distinction entre preuve et information. En l'espèce, des gendarmes belges avaient
obtenu, de leurs collègues français, des informations selon lesquelles une personne se
livrait au trafic de stupéfiants. Toutefois, celles-ci avaient été obtenues à partir
d'écoutes téléphoniques à une époque où la France ne disposait pas d'une législation
compatible avec les exigences de l'article 8 C.E.D.H. La Cour a jugé que : ".. la
circonstance que le dénonciateur d'une infraction en a eu connaissance en raison
d'une illégalité n'affecte pas la régularité de ia preuve, qui a été obtenue
ultérieurement sans aucune illégalité " . En d'autres termes, elle estime que la
découverte régulière d'une infraction ou de la preuve de celle-ci, n'est pas affectée
par l'illégalité des informations qui en sont à l'origine.
Cass., 6 septembre 1977, Pas., 1978,1,13.
Ph. TRAEST, " Wanneer is het door cen derde verkregen bewijs ontoelaatbaar ", A.J. T., 1994-95,
p. 118.
169 Cass., 30mai 1995, Rev.dr.pén.crim., 1996, pp. 118 et 119.
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Cet arrêt nous paraît prendre beaucoup de liberté avec le principe de la légalité des
preuves. S'il existe, certes, une différence de nature entre une preuve et une
information, peut-on, pour autant, soumettre leur administration respective à des
régimes différents ? Nous ne le pensons pas. En effet, l'administration d'une preuve
constitue un processus global dont les différentes parties nous paraissent
difficilement dissociables. Toutes les démarches qui ont précédé la constatation d'un
fait délictueux doivent également être régies par le principe de légalité, au risque,
sinon, de le dénaturer complètement. En outre, on perçoit mal comment l'illégalité de
la dénonciation pourrait ne pas contaminer les preuves qui en sont la conséquence
directe.
A la différence des deux premiers arrêts qui évoquaient le problème de l'illégalité
commise par un tiers, le quatrième soulève celui de l'acte irrégulier.
En l'espèce, il s'agissait de la dénonciation d'une fraude fiscale, accompagnée de la
retranscription d'éléments d'une comptabilité " en noir ", par un membre du personnel
d'un hôtel. Ce dernier, portier de nuit, avait, en raison de ses fonctions, accès à
ces pièces comptables. La Cour d'appel de Sand avait estimé que le dénonciateur avait
gravement abusé des relations de confiance qui existaient entre lui et ses employeurs
et écarté les preuves, ainsi rapportées. La Cour de cassation a, au contraire,
considéré que : " Lorsque le dénonciateur de faits délictueux prend note de documents
auxquels, en vertu de ses liens professionnels, il avait accès, sans que cette
circonstance ne constitue une infraction ou un mode irrégulier d'attribution, la
preuve de l'infraction, ainsi rapportée, n'est pas irrégulière. " . En cassant cet
arrêt, la Cour de cassation admet que l'incorrection qui peut être reprochée à un
tiers, agissant sans intervention des enquêteurs, ne constitue pas un acte irrégulier
et ne peut suffire à exclure la preuve ainsi produite. En outre, elle confirme sa
jurisprudence antérieure, formulée dans les deux arrêts précités de 1990 et 1991 et
dans l'arrêt du 13 mai 1986 analysé précédemment. Aux termes de celle-ci, la preuve
ne peut être rapportée par un acte illégal ou irrégulier, émanant d'un agent chargé de
la recherche des infractions ou du dénonciateur.
Enfin, la Cour de cassation, statuant cette fois-ci comme juridiction de fond, a été
récemment confrontée au problème de l'illégalité commise par un tiers. En
l'espèce, l'un des prévenus soutenait que l'action publique avait été mise en mouvement
17^0 Cass., 4 janvier 1994, Rev.dr.pén.crim., 1994, pp. 801 à 807, avec les conclusions de l'avocat
général du Jardin.
Cass. ( ch.réunies ), 5 avril 1996, Rev.dr.pén.crim., 1996, pp. 634 à 703, spécialement les pages
652 et 653.
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sur base de la remise par un tiers de documents qui lui avaient été volés et ce, de
surcroît, avec l'accord tacite de la police judiciaire. La Cour repoussa cet argument en
relevant que même s'il n'était pas exclu que les accusations de vol soient fondées, il
n'en demeurait pas moins que la mise à l'instruction reposait, également, sur deux
procès-verbaux du comité Supérieur de contrôle. Le premier avait pour objet de
transmettre une lettre anonyme au parquet et le second faisait la relation de deux
articles de presse sur d'éventuelles malversations au sein d'un institut universitaire de
sondage. La Cour ne jugea, toutefois, pas nécessaire d'examiner plus avant la manière
dont les pièces litigieuses étaient arrivées entre les mains de la police judiciaire. Si
elle avait procédé à un tel examen et conclut qu'il y avait eu soustraction frauduleuse
en vue d'une dénonciation, elle aurait dû, en application de sa propre jurisprudence,
écarter lesdites pièces et les éléments recueillis qui en découlaient.
2.2. La jurisprudence des juridictions de fond
Les juridictions de fond rejettent, en général, les preuves administrées de manière
illégale ou irrégulière, par un tiers hormis lorsqu'elles ont été rapportées
conformément aux principes dégagés, ci-avant, par la Cour de cassation.
2.2.1. La transmission anonyme de documents
Deux jugements ont considéré que l'envoi anonyme contenant des extraits ou des
photocopies d'extraits de compte faisant apparaître une fraude fiscale, impliquait
nécessairement une violation du secret de la correspondance et qu'en conséquence,
l'action publique devait être déclarée irrecevable. ^^2 Commentant l'une de ces
décisions, L. Huybrechts s'interroge, à juste titre, sur l'existence en l'espèce
d'une violation du secret des lettres puisque seules bénéficient de la protection
accordée par la Constitution ( article 29 ) et la loi pénale ( article 460 ), les lettres
confiées à la poste. Or, dans les deux espèces, rien n'indique que les documents
transmis, ou leurs copies, aient été, à un moment ou un autre, confiés à la poste. En
outre, il s'étonne que ces deux jugements introduisent implicitement une présomption
d'illégalité de l'administration des preuves rapportées de cette manière, en imposant
172 Corr. Bruxelles, 14 avril 1986, F.J.F., n° 86/133 et corr. Tongres, 18 décembre 1985, Limburgs
rechtsieven, 1986, pp. 120 et ss.
L. HUYBRECHTS, " Het anoniem toegezonden overtuigingsstuk ", note sous corr. Bruxelles, 18
avril 1986, R.W., 1987-1988, pp. 60 à 62, n° 3. La jurisprudence considère qu'une lettre n'est plus
confiée à la postedès que lefacteur s'en est déssaisi ( Liège, 9 juillet 1930, Pas., II, 1931, p. 101 ).
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au ministère public le renversement de cette dernière. Cette approche est,
certes, dérogatoire puisqu'il n'incombe pas à la partie poursuivante de rapporter
systématiquement la légalité des moyens de preuve qu'elle soumet au tribunal.
Néanmoins, lorsque in abstracto un moyen de preuve présente une certaine fragilité
du point de vue de sa légalité, il ne nous paraît pas excessif d'admettre, que, dans
certaines conditions, la partie poursuivante doive établir l'administration régulière
des preuves qu'elle rapporte.
Le caractère anonyme de la transmission rendra la preuve de l'illégalité ou de I'
irrégularité de l'entrée en possession des documents transmis par un tiers aux
enquêteurs, malaisée à rapporter pour la défense, voire impossible. Dès lors, à notre
sens, il incombe au ministère public de démontrer que les conditions de recevabilité
définies par la Cour de cassation sont réunies. A défaut d'y aboutir, ce type de
preuve devrait être déclaré irrecevable. La sanction peut paraître radicale. Elle nous
semble, toutefois, à la mesure des enjeux de la question. En effet, la transmission
anonyme d'un document jette un voile complet sur la manière dont il a été administré
et peut constituer le moyen idéal pour masquer des modes Illégaux d'appréhension.
2.2.2. Le vol de documents
Un jugement du tribunal correctionnel de Gand, antérieur aux arrêts de la Cour de
cassation de 1990 et 1991, a jugé : ".. les poursuites recevables bien que l'infraction
ait été dénoncée par une personne qui s'était procuré de manière illicite la preuve des
faits allégués. En l'espèce, en réalisant une photocopie d'une facture établissant une
fraude douanière. " Deux ans plus tard toutefois, le tribunal correctionnel
d'Anvers, se référant à l'arrêt de la Cour de cassation de 1990, écartait des débats
les documents volés par un employé, à la société où il travaillait. Sans faire
explicitement référence à la jurisprudence de la Cour de cassation, le tribunal
correctionnel de Mons a prononcé un acquittement après avoir constaté que les photos
à caractère pornographique détenues par les prévenus et représentant une mineure de
moins de seize ans avaient été soustraites par une tierce personne et remise par elle
aux gendarmes. En l'espèce, les juges ont estimé que les preuves avaient été obtenues
par des procédés illégaux et devaient donc être écartées.
Le tribunal correctionnel de Bruges a jugé que : " L'action publique n'est pas
admissible quand le ministère public utilise des moyens de preuve qui ont été recueillis
Ibidem, n° 6.
175 corr. Gand, Z7 janvier 1989, F.J.F.. n° 89/207 .
176 Corr. Anvers, 1er mars 1991, F.J.F., n° 91/160.
177 Corr. Mons, 5 février 1996, inédit, n° de greffe 157/96.
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d'une manière malhonnête et déloyale. En effet, le prévenu ne jouirait plus de la
garantie d'un procès loyal tel que prescrit expressément par l'article 6 C. E. D. H. et
l'article 14.1 du pacte international des droits civils et politiques. "
En l'espèce, l'épouse du prévenu, qui vivait séparée de fait depuis plusieurs années
sans qu'une décision judiciaire ne lui interdise de pénétrer dans le domicile conjugal,
s'était introduite dans ce dernier à un moment où elle savait qu'elle ne l'y trouverait
pas, afin de dérober des documents prouvant l'existence d'une comptabilité en noir
et ce, dans le but de se procurer des cléments de preuve dans une procédure
ultérieure en divorce.
Il convient de comparer ce jugement à l'arrêt précité de la Cour de cassation du 4
janvier 1994 qui soulève également un problème de loyauté dans la prise de possession
des éléments sur lesquels s'appuie la dénonciation. La Cour suprême n'a, toutefois,
pas estimé, en l'espèce, qu'il s'agissait d'un modede preuve irrégulier.
On signalera encore, sur cette question, l'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 8
février 1993 et le jugement a quo du tribunal correctionnel de Bruxelles du 6 mai
1992. En l'espèce, un fonctionnaire de la Commission des Communautés Européennes
avait transmis, à un inspecteur de la police judiciaire, des photocopies de différents
documents constituant des indices de fraudes lors de la passation de marchés. La
défense plaidait l'acquisition frauduleuse et donc l'irrecevabilité des poursuites. Le
tribunal et la Cour ont rejeté cette thèse aux motifs que, d'une part, les documents
incriminés étaient à la disposition de tous les fonctionnaires du service et que,
d'autre part, la Commission des Communautés ne s'est jamais plainte d'un vol
quelconque de documents, et n'a pas désapprouvé la destination donnée aux pièces
remises à la police judiciaire, ni l'usage qui en a été fait.
Notons qu'en matière commerciale, il a été jugé qu' " Une partie litigante peut 5
produire une lettre missive si elle en a acquis la possession d'une manière licite. L' g ^
illicéité existe non seulement en cas d' infraction pénale, mais aussi en cas de
. h
CD w
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violence, defraude ou de manoeuvres déloyales. " a " œw^
Mo iS
Signalons, encore, dans le cadre d'un contentieux civil, une décision de la Commission ëil
européenne des droits de l'homme. Le requérant se plaignait du rejet de documents
dont l'appropriation avait été jugée illicite par le juge du fond. Il invoquait le droit au
procès équitable car, selon lui, les juges, en déclarant ces éléments de preuve
Corr. Bruges, 10 juin 1985, F.J.F., n° 85/209.
Corr. Bruxelles ( 49ème ch. ), 6 mai 1992, inédit, n° de greffe 02734 et Bruxelles ( 14ème ch. ),
8 février 1993, non publié, n° 142. Le pourvoi en cassation contre cet arrêt a été rejeté le 22
septembre 1993.
180 Mons, 25 juin 1990, J.LM.B., 1991, 342.
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irrecevables, le privaient de pièces essentielles à la manifestation de la vérité et
faisaient preuve de partialité. La Commission, en rappelant sa jurisprudence
traditionnelle et celle de la Cour en matière d'admissibilité des moyens de preuve, a
déclaré la requête irrecevable aux motifs que : " Le caractère illicite de cette
possession, dans le chef du requérant, est une appréciation de fait qui échappe au
contrôle de la Commission. "
Dans cette affaire, ce n'est pas la recevabilité de l'élément de preuve qui est
contestée, mais son rejet. Il y a, cependant, fort à penser que la motivation de la
Commission, qui s'inscrit dans la foulée de la jurisprudence traditionnelle des organes
de la Convention en matière de preuve, eut été identique.
2.2.3. L'enregistrement et la surveillance, en violation, de conversations
téléphoniques
Les cours et tribunaux ont écarté, à plusieurs reprises, les enregistrements de
conversations téléphoniques faites en violation des dispositions légales organisant la
matière.
Ainsi, la Cour de cassation a jugé qu'un aveu obtenu en utilisant des éléments de
preuve qu'une partie civile s'était frauduleusement procurés - en l'espèce des
enregistrements de conversations téléphoniques - en vue d'effectuer une
dénonciation, ne pouvait être retenu, ni directement, ni indirectement, contre un
prévenu. De même, la chambre des mises en accusation de Liège a considéré que
les enregistrements, par une société, de conversations téléphoniques de ses préposés
afin d'établir la commission d'infractions par ces derniers au préjudice de la
première, étaient contraires à l'article 8 C. E. D. H. et à la loi du 13 octobre 1930
coordonnant les différentes dispositions législatives concernant la télégraphie et la
téléphonie. ^83
Ces deux décisions avaient, en quelque sorte, anticipé la jurisprudence de la Cour de
cassation puisque, dans un cas comme dans l'autre, c'est le dénonciateur qui était à
l'origine de l'illégalité. Faisant application des principes dégagés par la Cour Suprême,
un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles n'a pas déclaré irrecevables des
relevés d'identification de communications téléphoniques établis, en violation de
l'article 111 alinéa 2, 1° et 2° de la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines
entreprises publiques économiques, à des fins de facturation par un hôtelier et remis,
par ce dernier et sur leur demande, aux enquêteurs. Le tribunal a estimé que
Requête n° 7450/76, décision du 28 février 1977, Ù.R., n° 9, pp. 108et ss.
182 Cass., 29 octobre 1962, Pas., 1,1963, pp. 272 et ss.
Ch. mis. accus. Liège, 22 septembre 1988, J. T., 1988, p. 655.
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l'illégalité n'avait pas été commise à des fins probatoires à la demande des services
de police, et que ce n'était qu'incidemment que les informations ainsi rapportées ont
été produites.
Par contre, dans deux espèces similaires, si ce n'est qu'il ne s'agissait pas de prouver
des infractions mais une faute grave, des juridictions du travail ont jugé que pareil
enregistrement ne violait ni l'article 8 C.E.D.H. , ni l'article 17 de la loi précitée du 13
octobre 1930. Et que, de plus, un employeur avait le droit de mettre sur écoute ses
employés afin de surveiller efficacement l'exécution du contrat de travail qu'il a
conclu avec eux. Cette jurisprudence semble vouloir ignorer l'illégalité manifeste
du procédé utilisé et, implicitement, repousser les conséquences de l'application du
principe de légalité de la preuve en droit social.
On relèvera, aussi, un jugement du tribunal correctionnel de Nivelles écartant un
aveu d'adultère recueilli suite à une violation de domicile commise par l'épouse du
prévenu.
2.2.4. L'établissement de faux documents
La question de l'administration illégale ou irrégulière d'une preuve par un tiers a été
abordée, par un arrêt de la chambre des mises en accusation de Bruxelles, sous
l'angle de l'absence d'intention frauduleuse. Oes quelques éléments de l'espèce,
évoqués dans la décision, on peut en déduire que les prévenus avaient commis une
série de faux en écritures dans le but de découvrir des agissements frauduleux
commis au préjudice d'une commission d'assistance publique. La Cour jugea que ce
mobile était élisif de l'intention frauduleuse requise pour l'existence du faux et de
l'usage de faux en écriture et acquitta les prévenus. A défaut de connaître le
contexte exact de cet arrêt, il est difficile d'en apprécier pleinement la portée. Il
Corr. Bruxelles ( 55ème ch. ), 6 février 1996, inédit, frappé d'appel.
185 Cour trav. Liège, 17 mai 1985, J.T.T., 1985, pp. 472 et 473 et trav. Bruxelles, 7 février 1990,
Pas., 1990, III, pp. 88 à 92 et note P.AA. Cette décision est critiquée, à juste titre, dans la note qui
l'accompagne. L'annotateur met en évidence l'illégalité manifeste du procédé et cite un extrait des
travaux préparatoires de l'article 88bis C.i.Cr. dans lequel le Ministre de la Justice précisait qu'un
employeur ne pouvait installer sur ses lignes téléphoniques qu'un dispositif destiné à contrôler le coût
et la durée des communications. Dans le même sens que le jugement cité, on consultera C.T. Lièg®,
?T71, SSSS, p. 473.
Toujours en matière sociale, signalons que la Cour de cassation de France a jugé, dans un arrêt du 20
novembre 1991, que : " Si l'employeur a le droit de contrôler et de surveiller l'activité de ses salariés
pendant le temps du travail, tout enregistrement, quels qu'en soient les motifs, d'images ou de
paroles à leur insu, constitue un modede preuve illicite. " ( RecueilùaliozSirey, 1992, p. 77 ).
186 Corr. Nivelles, 7 janvier 1976, J. T., 1976, pp. 191 et ss.
187 Bruxelles ( ch.mises accu. ), 29 septembre 1972, Pas., 1973, II, pp. 19 et 20.
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est possible que les poursuites se soient inscrites dans le cadre d'une autre
procédure ayant pour objet les dits agissements frauduleux et qu'au cours de cette
dernière, la fausseté d'éléments à charge ait été soulevée dans l'espoir de les voir
écarter des débats. Dans cette hypothèse, la décision de la chambre des mises en
accusation serait venue confirmer la recevabilité de ces éléments de preuve.
2.2.5. L'immixtion dans les fonctions publiques
La Cour d'appel de Bruxelles a jugé irrecevable les poursuites fondées sur la
découverte de drogue par un portier de boîte de nuit qui avait fouillé lui-même un des
clients de l'établissement qu'il soupçonnait d'y vendre des stupéfiants. Elle a, en
effet, considéré qu'il s'agissait d'un acte de recherche qui relevait de la compétence
exclusive des personnes habilitées par la loi à y recourir.
3. L'administration illégale de preuves à décharge
Jusqu'ici, le principe de légalité a été examiné sous l'angle de l'administration des
preuves à charge. Les enseignements dégagés à cette occasion sont-ils transposables
aux preuves à décharge? En d'autres termes, les règles d'admissibilité des preuves
s'imposent-elles également lorsqu'il s'agit d'établir l'innocence du prévenu ou, du
moins, le doute quant à sa culpabilité ?
Nous pensons que le principe de l'intime conviction s'oppose à ce qu'un juge condamne
un prévenu qui a rapporté illégalement la preuve de son innocence. En outre, comme le
soulignait, en 1941, un annotateur anonyme sous un arrêt de cassation : « .. l'ordre
public veut que la défense soit pleinement assurée, car, s'il commande que chaque
infraction soit réprimée, il n'est satisfait que si c'est le coupable qui est condamné et
il se trouve gravement lésé par la condamnation d'un innocent. « . Il poursuivait,
cependant, en considérant que la liberté de la défense ne saurait justifier la
commission de crimes et de délits.
L'admissibilité de preuves à décharge administrées de manière illégale suppose,
toutefois, que les éléments soumis au tribunal aient une valeur démonstrative
suffisante et ne constituent pas, en eux-mêmes, des faux. ^^0 c'est la solution qu' a
Bruxelles ( ch. ), 20 juin 1997,Rev.dr.pén.crim., 1997, pp. 1092 et ss.
LES NOVELLES, broitpénal, T. II,Bruxelles, Larcier, n° 1634.
En faveur de la répression du faux accompli dans le but de se constituer un moyen de défense, on
consultera les décisions citées au n° 1635 du tome II, précité, des NOVELLES. Voy. toutefois, contra
corr. Bruxelles, 17 avril 1884, J.T., 1884, p. 606.
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adopté la Cour d'appel de Liège, dans un arrêt du 10avril 1952, qui a jugé que : « Si,
en principe, les lettres missives ont un caractère confidentiel qui s'oppose à leur
production en justice, une exception doit être faite lorsque l'intérêt de la société le
justifie. Il en est ainsi notamment lorsque cette production a pour but d'établir
l'innocence d'un prévenu. «
La recevabilité de telles preuves ne s'oppose pas, néanmoins, à des poursuites
ultérieures si elles ont été obtenues à l'aide d'une infraction. Comme le note F. Close,
le droit de la défense en matière pénale n'accorde pas d'immunité pour des délits qui
seraient commis à l'occasion de cette défense par le prévenu ou consei1.^92 on
pourrait, toutefois, imaginer que le prévenu invoque l'état de nécessité.
§ 2. La valeur démonstrative
Pour pouvoir être retenu par le juge, un moyen de preuve doit posséder, en vertu de la
raison ou de l'expérience, un degré suffisant de certitude. t;)evront donc être
repoussés les procédés dépourvus de tout caractère rationnel - la magie, la voyance,
etc... - ou ceux dont la fiabilité est douteuse. Ainsi, par exemple, si la graphologie
permet la comparaison d'écritures, elle ne peut, notamment, sérieusement déterminer
le sexe du scripteur.
Comme le soulignent plusieurs auteurs, il existe peu ou pas de critères pour juger de la
valeur démonstrative d'un moyen de preuve. ^94 outre, cette dernière évolue
191 Liège, 10 avril 1952, Pas., 1952, II, 78.
19^ F. CLOSE, « Le ministère public et les droits de la défense « , in. Les droits de h défense.
Actes du colloque « Jacques Henry « organisépar h Conférencelibre du Jeune Barreau de Liège le
28 mars 1977, édts du jeune barreau de Liège, 1997, p. 63.
19^ H.t5. BOSLV, " La régularité de la preuve en matière pénale ", J.T., 1992, p. 122. A titre
d'exemple, on consultera cet arrêt de la Courd'appel de Liègeaux termes duquel, il a été jugé que : «
Le recours à un programme informatique, en l'espèce pour estimer la vitesse à laquelle circulait un des
véhicules impliqués dans un accident de roulage, ne fournit pas la garantie de la certitude scientifique
et il convient de lui préférer l'intime conviction du juge. « ( Liège, 26 novembre 1996, BuHAss.,, p.
336 ).
19'^ Ph. TRAEST, op.cit., p. 211, n° 518 et P. PATENAUDE, La preuve, les techniques modernes et le
respect des valeurs fondamentales. - Enquête, surveillance et conservations de données -. , Les
éditions revues de Droit, Université de Sherbrooke, 1990, pp. 145 à 163. Ce dernier auteur propose,
néanmoins, trois critères d'admissibilité d'une preuve fondée sur une technique nouvelle ( pp. 147 et
148 ) :
- la validité du principe fondamental sur lequel repose le procédé,
- la fiabilité de la technique appliquant ce principe,
- la pertinence de cette technologie au cas concret en litige.
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constamment en fonction des progrès de la technique. C'est ainsi qu'il y a quelques
décennies la jurisprudence rejetait les enregistrements de conversations en raison
des dangers defalsification et du manque defiabilité. ^95
La règle du caractère démonstratif ne concerne, selon nous, que les moyens de
preuves, c'est à dire les éléments sur base desquels le juge pourra asseoir sa
conviction. Elle ne s'applique pas aux méthodes utilisées aux fins de découvrir une
preuve. Ainsi, on pourrait imaginer que l'on ait recours à des techniques basées sur
des principes scientifiques encore incertains, voire des procédés irrationnels afin de
découvrir la retraite de malfaiteurs ou une cache d'armes. La valeur démonstrative
n'intervient pas ici puisque, à ce stade, l'on ne cherche pas encore à prouver une
culpabilité, mais à rechercher des éléments de nature à établir celle-ci.
Une semblable distinction existe entre le renseignement et le témoignage. Nous y
reviendrons dans le paragraphe consacré aux preuves orales.
§ 3. Le débat contradictoire
Pour Michel Franchimont, le droit à la contradiction dans le procès pénal permet : " à
chacune des parties de prendre connaissance de toutes les pièces qui seront soumises
au juge pour former sa conviction et les contredire. " ^96 ph Tracst le définit
négativement comme une interdiction pour le juge : "... om bij de bewezenverkiaring
gebruik te maken van bewijselementen die de verdachte niet heeft kunnen
tegenspreken. "
Il constitue une application du principe général des droits de la défense, comme le
relève Ganshof van der Meersch, qui souligne que : " Le droit de la défense implique,
que, même en l'absence de texte, l'instruction et la décision, réservent aux
intéressés la possibilité d'une contradiction, et donc le droit d'être mis en mesure de
connaître et de discuter les griefs qui leur sont imputés, celui d'être à même de
présenter utilement sa défense sur les faits reprochés et celui de disposer à cet
égard d'un délai suffisant" • Et comme le souligne F. Rigaux : " C'est la
Si, d'un point de vue intellectuel, de tels critères paraissent tout à fait judicieux, on peut se
demander comment le juge pourra, sans faire appel à des experts, répondre à ces trois questions.
P.E. TROUSSE, Les Novelles, Droit Pénal, T.I, Vol.I,, n° 3468.
196 M. FRANCHIMONT, A. JAC0B5 et A. MASSET, op.c/f., p. 808.
197 ph. tRAEST, op.c/f., p. 373.
198 GANSHOF van der MEERSCH, op.cit., p. 593. On consultera également F. RIGAUX, la Nature du
contrôle de la Courde Cassation, Bruxelles , Bruyiant, 1966, pp. 66 et ss..
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contradiction des parties qui épargne au juge les erreurs qu'il eût commises, livré à
ses seules lumières. "
Le principe du contradictoire est de jurisprudence constante.
Dans sa formulation élémentaire, le principe du contradictoire ne pose que peu de
problèmes; c'est le droit, en ce qui concerne la preuve, de discuter les pièces
soumises au juge. ^01 Ce qui implique, par voie de conséquence, le droit d'en avoir
connaissance. ^02 /\u-delà de l'obligation de communiquer les pièces du dossier, le
respect du principe du contradictoire recouvre-t-il, également, une exigence de
transparence dans la manière dont les preuves ont été rapportées ? En d'autres
termes, la défense doit-elle pouvoir disposer d'éléments détaillés sur les
circonstances qui ont entouré et permis d'opérer les constatations ou de rapporter tel
ou tel élément ?
La jurisprudence belge ne semble pas avoir appréhendé le principe du contradictoire
sous cet angle, si ce n'est un arrêt de la Cour d'appel de Mons qui a jugé que : " . .
tout en sauvegardant le secret de leurs sources d'information et en préservant
l'anonymat de certains de leurs collaborateurs, il appartenait néanmoins aux autorités
de police et de gendarmerie, après les avoir recoupées, de consigner par écrit leurs
observations afin de permettre aux autorités judiciaires d'en vérifier la valeur et
d'en apprécier la force probante. " L'exigence de transparence à l'égard des
^99 F. RISAUX, op.cit., p. 66.
200 Cass.,13 avril 1964, Pas., I , 859; Cass.,13 novembre 1979, Pas., 1980, I, 344; Cass., 5 février
1980, Pas., I, 1980, pp. 653 et ss.; Cass., 27 mai 1987, Pas., I, 1987, pp. 1193 et 1194; Cass., 28 juin
1989, Pas., 1,1989, p. 1186; Cass., 20 février 1990, Pas.,1,1990, p. 709 et Corr. Charleroi ( 7ème ch.
), 7 février 1979, R.Û.A.R., 1980,10230.
201 Si le principe du contradictoire est unanimement admis, pendant la phase de jugement, sa mise en
oeuvre au cours des phases antérieures fait l'objet de nombreuses controverses. On consultera, à ce
sujet, H. BOSLY, " D'une procédure unilatérale vers une procédure contradictoire. Propos pour une
réforme de l'instruction préparatoire. ", in. Mélanges offerts à R. Legros, édits de l'Université Libre
de Bruxelles, Faculté de Droit, 1985, pp. 13 à 22.
202 /\jnsi, " Viole les droits de la défense l'arrêt qui condamne un prévenu du chef des préventions
mises à sa charge, en se fondant sur des éléments puisés dans d'autres dossiers répressifs que ceux
qui étaient soumis à la cour d'appel en cette cause, lorsque ces dossiers n'ont pas été soumis à
l'examen et à la contradiction des parties. " ( Cass. ( 2ème ch.), 13 novembre 1979, Pas., I, 1980, pp.
344 et 345 ). Sur cette question, on consultera, également, l'arrêt de la Cour de cassation du 5 mars
1985 ( Pas., I, 1985, pp. 820 et 821 ) qui a jugé : " Qu'en matière répressive, une pièce ne doit être
produite que si l'existence de l'infraction ou d'un élément légal de l'infraction en dépend Ph.
Traest critique cette décision et considère qu'à tout le moins, toutes les pièces de nature à aggraver
la situation du prévenu doivent être produites ( op.cit., p. 374 ).
203 /\Aons ( Sème ch. ), 27 octobre 1992, inédit, n° 734. Voy. dans le même sens corr. Bruxelles (
49ème ch. bis ), 15 juin 1995, inédit. Ce jugement évoque,également, la question du délai de rédaction
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autorites judiciaires, exprimée par la Cour d'appel, est de nature à assurer, par la
même occasion, le respect des droits de ladéfense.
En doctrine, l'on retrouve cet impératif de transparence chez F. Close qui considère
que les procès-verbaux doivent rapporter fidèlement les actes accomplis afin de
permettre aux parties d'en débattre contradictoirement devant le juge. ^04
Pour le surplus, les Cours et Tribunaux peuvent toujours faire droit à des demandes
d'instructions complémentaires, afin qu'un meilleur éclairage soit apporté sur tel ou
tel point. Toutefois, le pouvoir d'appréciation du juge est souverain à cet égard. La
jurisprudence de la Courde Cassation est constante à ce sujet.
En outre, d'un point de vue pratique, des mesures d'instruction complémentaires
peuvent se révéler difficilement réalisables après un certain temps. Des éléments
matériels peuvent avoir en tout ou en partie disparus, tandis que les témoignages
perdent de leur fiabilité. Enfin, elles sont souvent lourdes à gérer au niveau de la
phase de jugement.
Notons qu'un correctif a été apporté à cette situation par la loi du 12 mars 1998
relative à l'amélioration de la procédure pénale au stade de l'information et de
l'instruction. En effet, l'article ôlquinquies § permet à la partie civile et à l'inculpé
de demander au juge d'instruction d'accomplir des actes d'instruction
complémentaires. Un refus de ce dernier à cet égard, donne ouverture à un recours
devant la chambres des mises en accusation.
Le problème de la transparence quant à la manière dont les preuves ont été
rapportées se pose particulièrement en matière de témoignage anonyme et
d'opération sous-couverture. Dans un cas comme dans l'autre, il n'est pas possible,
pour la défense, d'évaluer elle-même la fiabilité des déclarations faites ou le
déroulement de l'opération. Nous examinerons plus loin la manière dont la
jurisprudence appréhende le problème des témoignages anonymes et nous reviendrons
sur la question de la transparence lorsque nous aborderons le problème de l'égalité
des armes.
des procès-verbaux. Se référant à l'enseignement de la Cour de cassation ( cass., 9 octobre 1984,
Pas., 1984, I, pp. 192 et ss. ), le tribunal a jugé qu'il y aurait atteinte aux droits de la défense si la
longueur du délai rendait la contestation des éléments rapportés malaisée ou impossible.
F. CLOSE, " Et le parquet ? in Les droits de h défense en matière pénale, acte du colloque des
30-31 mai et 1er juin 1985, barreau de Liège, éd. du jeune barreau de Liège, 1985, p. ? ? ?
205 y/oy notamment, Cass., 29 octobre 1985, Pas., I, 1986, p. 236; Cass., 3 novembre 1981, Pas., I,
1982, p. 315. On consultera également la note signée F.D., publiée sous l'arrêt de cassation du 11 avril
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§ 4. L'immédiateté de la preuve
La doctrine donne plusieurs acceptions de la notion d'immédiateté de la preuve. Ph.
Traest en évoque deux.
Selon une première, qualifiée de principe formel d'immédiateté, le juge devrait
entretenir un contact direct avec les éléments de preuve. En d'autres termes, ces
derniers ne pourraient être médiatisés dans des écrits, des films, des photographies
ou sur tout autre support, mais devraient lui être directement soumis. Comme le
résume bien Ph. Traest : " De eerste en meest oorspronkelijke betekenis van het
formeel onmiddellijkheidsbeginsel is aidus de eis dat het gehele procès, zoals het tôt
het vonnis leidt, rechtstreeks voor de rechter moet gevoerd worden. " ^06
Dans sa seconde acception, le principe d'immédiateté renvoie à l'oralité des débats.
On le sait, cette règle n'est plus obligatoire que devant la Cour d'assises. La Cour de
cassation admet, en effet, que devant les juridictions correctionnelles et de police, le
juge du fond puisse s'appuyer uniquement sur les écrits de la cause sans procéder à
l'audition des témoins.
Enfin, dans sa troisième acception, le principe de l'immédiateté renvoie à celui du
contradictoire en imposant au juge de former sa conviction sur les éléments qui ont
été produits devant lui et rien que sur ceux-ci. La Cour de cassation considère que : "
Le juge pénal ne peut fonder sa décision sur des éléments de fait dont il n'a eu
connaissance qu'en dehors de l'audience et qui n'ont pas été soumis à la contradiction
des parties. " 208
Il conviendra, ici, de distinguer entre les données de l'expérience commune et la
connaissance personnelle. La Cour de cassation a jugé, à cet égard, que : " Si le juge
répressif peut asseoir sa conviction sur des faits généraux notoires ou sur des règles
d'expérience commune, il ne peut se fonder sur des faits qu'il connaissait
personnellement, dont il n'est pas établi qu'ils aient été soumis à la contradiction des
1978 et précisant la portée de la jurisprudence de la Cour concernant ce pouvoir souverain
d'appréciation ( Cass., 11 avril 1978, Pas., 1,1978, p. 892 ).
206 Ph. traest, op.cit, p. 278.
207' Cass., 23 avril 1956, Pas., 1956,1, pp. 886 et 887 et cass., 15 février 1977, Pas., 1977,1, p. 642.
Cass., 13 juin 1989, Pas., 1989, I, pp. 1107 à 1108, En l'espèce, il s'agissait de la descente
officieuse du juge sur les lieux.
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parties. " 209 pgp contre : " Ne fonde pas sa décision sur des connaissances
personnelles ou des éléments acquis en dehors de l'audience, le juge qui utilise des
données figurant dans la littératurespécialisée. " 210
§ 5. Le principe de loyauté dans la recherche des preuves
La notion de loyauté présente un intérêt direct pour notre matière. C'est à elle que la
doctrine et la jurisprudence font généralement appel pour repousser l'usage de
certains moyens de preuve, notamment lorsqu'ils sont entachés de tromperie. Il s'agit,
par conséquent, d'une notion, à première vue, centrale. Il convient, dès lors, de
l'examiner de manièreapprofondie.
Le concept de loyauté traverse l'ensemble des sources du droit. D'abord affirmé par la
doctrine et la jurisprudence, il est désormais inscrit dans la loi. L'unanimité à en
proclamer l'existence cache mai la difficulté d'en cerner les contours exacts. Tantôt
son contenu demeure vague, pour ne pas dire inexistant, tantôt il semble que le
principe n'ait pas un caractère aussi absolu qu'il n'y paraît à première vue. En effet,
d'aucuns admettent qu'il existerait, dans certains cas, une « déloyauté admissible «
voire encore que l'obligation de loyauté ne pèserait pas de la même manière sur
l'ensemble des acteurs. Certains auteurs, enfin, rejettent le concept de loyauté en
tant que principe normatif pour considérer que cette notion a, avant tout, un
caractère déontologique.
Parmi les fondements avancés, la doctrine se réfère tantôt à la dignité, tantôt à
Iexhaustivite de la procédure, tantôt aux principes de bonne administration de la
justice.
1. Le droit positif
Cass., 16décembre 1981, Pas., 1982,1, pp. 521 à
6 octobre 1987, Pas., 1988,1, pp. 148 à 149. Voy. également en cesens, Cass., 24 janvier
1995, A.J.T., 1995-96, pp. 143 à 147 et conclusions de l'avocat général du Jardin : " Het recht op
tegenspraak en het recht van verdedigingd worden niet miskend door de rechter die zijn beslissing
niet op eigen persoonlijke kennis maar op uit de ervaring algemeen bekende gegevens laat steunen.
Dit is het geval wanneer de rechter oordeelt dat bij zware regenval reflectoren van een voertuig
vrijwel volledig ondoelmatig zijn en bij zware regenval onopvallende voorwerpen totaal vervagen met
de achtergrond ondanks de zijdelingse openbare verlichting. " Sur la distinction entre les données de
Iexpérience commune et la connaissance personnelle, on consultera la jurisprudence citée par AA.F.
PONTHIR, " La preuve ", in. Recueil de jurisprudence de procédure pénale, sous la direction de H.
BOSLY et A. MASSET, La Charte, Bruges, 1995, pp. 9 et 10.
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La loi relative à l'amélioration de la procédure pénale au stade de l'information et de
l'instruction a introduit dans notre droit positif, le principe de la loyauté dans
l'administration de la preuve. Les articles 28bis et 56 chargent, en effet, le procureur
du Roi et le juge d'instruction de veiller à la loyauté et la légalité des moyens de
preuve.
L'examen des travaux préparatoires manifeste de la difficulté de tracer avec
précision les contours de la notion de loyauté. Le Conseil d'Etat relevait, déjà, le flou
entourant ce concept et s'interrogeait sur sa filiation avec la notion de procès
équitable. 211 L'exposé des motifs n'apporte guère d'éclairage. Il y est précisé que : «
le terme « loyauté « fait référence au fait que les moyens de preuve doivent être
réunis dans le respect du droit. La loyauté de la preuve vise notamment la régularité
de la preuve. « 212 Le Législateur semble, ainsi, subordonner l'admissibilité de la
preuve au respect de la loi, au sens strict, et du droit, notion beaucoup plus large, dont
ferait partie la loyauté. On retrouve en quelque sorte la distinction entre la légalité et
la régularité, introduite par le premier avocat-général du Jardin dans ses conclusions
précédant l'arrêt de la Cour de cassation du 13 mai 1986. Si elle présente un intérêt
théorique, son utilité pratique demeure restreinte. En effet, elle ne donne aucun
contenu à la notion de loyauté.
Si les travaux préparatoires restent en défaut de donner un contenu à la notion de
loyauté, ils ne manquent de souligner que c'est dans le domaine des techniques
particulières que ce principe est le plus susceptible d'être interpellé. ^13 fn outre, il y
est précisé qu'en chargeant le ministère public et le juge d'instruction de veiller au
respect de la légalité et de la loyauté de la preuve, le Législateur a voulu anticiper le
moment du contrôle. Enfin, il est observé que la loyauté et le procès équitable
constituent des notions distinctes. La première couvrirait l'ensemble des phases de la
procédure tandis que la seconde ne concernerait que lejuge du fond. ^14
Au cours des discussions au Sénat, plusieurs commissaires se sont demandé le sens
qu'il convenait d'attribuer à la notion de loyauté. ^15 ^ cette occasion différents
exemples puisés notamment dans la jurisprudence, furent données par les experts. Le
professeur Franchimont souligna, ainsi, qu'à son estime il y avait déloyauté à ne pas
verser dans le dossier de procédure l'ensemble des éléments que possédaient le
Exposé des motifs, Ooc.ParlCh., 857/1 -96/97, p. 117.
Ibidem., p. 40.
Ibidem., p. 40.
Ibidem., p. 41.
215 SENAT DE BELGIQUE, session 1997-1998,1-704/4, p. 110.
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parquet ou les services de police. ^16 |q foulée, le professeur Van den Wyngaert
s'est demandé si en introduisant la notion de loyauté dans la loi, l'on ne risquait pas de
se trouver en porte-à- faux par rapport aux techniques proactives, notamment lorsque
dans le cadre de celles-ci, une personne était placée dans une situation déterminée
pour la surprendre ensuite en flagrant délit.
Au souhait exprimé par plusieurs commissaires de voir le concept de loyauté
d'avantage précisé, les professeurs Traest et Van den Wijngaert ont répondu qu'il
appartenait à la jurisprudence de tracer les contours de cette notion. 217 i|s ont
estimé, par ailleurs, qu'en introduisant le principe de loyauté, la loi prohibait,
implicitement, le recours aux techniques susceptibles d'énerver ce principe dont font
partie les pratiques sous-couvertures. 218 Le professeur Franchimont a estimé que si
certaines techniques étaient explicitement organisées par la loi, elles ne pourraient
plus être considérées comme déloyales. ^19
2. La doctrine et la jurisprudence
Bien avant le vote de la loi du 12 mars 1998, ladoctrine belge reconnaissait l'existence
d'un principe de loyauté dans la recherche des preuves.
Paul-Emile Trousse et quelques années plus tard Raymond Screvens ont défendu
l'inadmissibilité des preuves recueillies à la suite d'astuces, de ruses ou de violence.
220
Pour la doctrine, la loyauté découle tantôt du principe de bonne administration de la
justice, de la dignité ou encore de l'indispensable impartialité du juge.
Alain De Nauw, pour sa part, renvoie à la notion, empruntée au droit néerlandais, de "
behoorlijkheid in de opsporing ", que l'on peut traduire approximativement par
I expression " administration convenable de la justice". Il considère que le rejet de la
216 Ibidem, p. 111.
Ibidem, p. 114.
Ibidem, p. 114.
219 Ibidem, p. 114.
220 P.E. TROUSSE,Les Novelles,Droit Pénal, T.I., Vol.II, n° 3455 à3457; R. SCREVENS, "La preuve
penale en droit belge.", in. La présentation de lapreuve et h sauvegarde des libertés individuelles,
Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruyiant, 1977, p. 66. Voy. dans le même sens, M.
FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, Manuel deProcédure Pénale., Collection scientifique de
la faculté de droit de Liège, Liège, 1989, p. 759.
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provocation policière y trouve son fondement. 221 Garebadian plaide pour la
reconnaissance d un principe de loyauté dans la recherche des preuves permettant au
juge de rejeter des preuves obtenues par des procédés incompatibles avec la dignité
de la justice. 222
La doctrine utilise, également, le concept de dignité lorsqu'elle décrit la manière dont
le juge d'instruction peut procéder à ses investigations. 223 cette expression sera
reprise dans les années soixante par laCour de cassation. 224
D. Vandermeersch considère que l'impartialité à laquelle est soumis le juge
dinstruction, lui impose de veiller à la légalité des moyens de preuve ainsi qu'à la
loyauté avec laquelle ilssont rassemblés. 225
Si la doctrine majoritaire rejette l'utilisation de stratagèmes certains auteurs ont
une position plus nuancee. Ainsi, Bart De Smet estime, tout en repoussant l'usage des
fausses promesses et des vn&naces, que Ion ne peut interdire aux enquêteurs d'user
de toute ruse lors d'un interrogatoire. Il propose, toutefois, de subordonner cet
emploi à la disposition préalable d'éléments de culpabilité à l'égard de la personne
interrogée. Il considère, en effet, que : " .. dès qu'il existe des preuves à charge
suffisantes, rien ne s oppose à ce que l'on amène l'inculpé à avouer, de sorte que la
valeur démonstrative des preuves initiales puisse être renforcée. " 226
D'autres encore, tels M. Franchimont, A. Jacobs et A. Masset, entretiennent, à ce
sujet, une certaine ambiguïté lorsque d'une part ils repoussent l'usage de ruses et
soulignent que : " Les aveux ne peuvent être retenus que s'ils ont été obtenus d'une
maniéré loyale et reguliere; dès lors les déclarations obtenues par ruses, pièges,
violences, menaces ou provocations doivent être considérées comme non avenues et
écartés des débats. " 227 que d'autre part, ils relèvent que : " .. si on ne peut
reprocher au policier de rechercher les aveux, encore faut-il exclure toute violence,
même sous des formes indirectes, comme des interrogatoires trop longs, la privation
221 a.DE NAUW, note sous Bruxelles, 3mars 1987, R.IV.. 1987-88, kol. 643. Voy. dans le même sens,
I. WATTTER, pour qui la loyauté relève des principes de bonne administration de la justice ( «
L'instruction : des principes légaux « , in. La loi belge du 12mars 1998 relative à l'amélioration de la
procédure pénale au stade de l'information et de l'instruction. La Charte, Bruges, 1998, p. 42 ).
222 C). (5ARABEDIAN, note sous Bruxelles (8Dme ch.), 30 novembre 1984, J. T.. 1985, p. 739.
223 R.p.t).B., v° Procédure pénale, n° 342.
224 ccss.,, 2mai 1960, Pas., 1960,1, p. 1020.
225 t). VANDERMEERSCH et O. KLEES, " La réforme Franchimont. Commentaire de la loi du 12mars
1998 relative à l'amélioration de la procédure pénale au stade de l'information et de l'instruction "
7:, 1998, p. 423.
226 B. DE SAAET, op.cit., p. 649.
227 M. FRANCHIMONT, A. JACOBS et A. MASSET, op.cit., pp. 771 et 772.
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de sommeil, de nourriture, etc..; il faut exclure également les menaces, les promesses
fallacieuses et les procédés déloyaux. Par contre, on ne peut tomber dans un excès
d'angélisme. Certaines ruses sont nécessaires et admissibles si on ne veut pas réduire
la police judiciaire à l'inefficacité. La difficulté est précisément d'établir la ligne de
démarcation entre ce qui est permis et ce qui ne l'est pas. " 228 verrons, par la
suite, que la démarcation entre les ruses autorisées et les ruses inadmissibles n'est
pas nouvelle et agite ladoctrine depuis plusieurs siècles.
Les Cours et tribunaux font régulièrement référence au principe de loyauté dans la
recherche des preuves même si le terme, en lui-même, est peu utilisé dans la
jurisprudence pénale. 229 Certaines décisions évoquent la dignité, tel cet arrêt de la
Cour de Cassation aux termes duquel il était affirmé que : " le juge d'instruction peut
procéder à toutes les investigations utiles à la manifestation de la vérité qui ne sont ni
légalement interdites, ni incompatibles avec la dignité de ses fonctions." 230 ^'autres
encore, parlent " d'administration convenable de la justice de moyens fallacieux ou
immoraux. 231 \q jurisprudence néerlandophone, on trouve l'expression " de
waardigheid, van het gerechtelijk apparaat que l'on peut traduire par " la dignité de
l'appareil judiciaire ". 232
La jurisprudence civile invoque régulièrement le principe de loyauté pour rejeter des
éléments de preuve obtenus par des ruses. 233
La doctrine française défend, également, l'existence d'un principe de loyauté dans la
recherche des preuves. 234 poup Pierre Bouzat : " La loyauté est une manière d'être
228 ib/dem, p. 236.
229 corr. Marche-en-Famenne, 18 juin 1993, J! 7! 1993, p. 654 ("Toute preuve obtenue de manière
illégale ou déloyale doit être écartée des débats. " ), confirmé par Liège, 29 avril 1994,
1995, pp. 208 et 209; Corr. Bruges, 10 juin 1985, F.J.F., 85/209 ( " L'action publique n'est pas
admissible quand le ministère public utilise des moyens qui ont été recueillis d'une manière
malhonnêteet déloyale. " );
230 cass., 2mai 1960, Pc7S., I, p. 1020. (voy. également cass., 18 janvier 1960, Pas., 1960,1, p. 563 )
Un arrêt de la Cour d appel de Liège relatif à 1' enregistrement d'une conversation provoquée, déjà
évoqué précédemment, parle lui aussi de dignité ( Liège, 23 mai 1984, J.L 1984 pp. 382 " 384 )
Cfr. supra lasection consacrée à la provocation.
32 Corr. Gand (18ème ch. ), 10 juin 1988, non publié, ni greffe 2321. Ce jugement considère, àce
propos, que : " In een rechtsstaat heiligt het doel de middelen niet ".
233 \jQy ^JQJ ^
234 j. PRaDEL, Procédure pénale, Cujas, Paris, 7ème édit., 1993, pp. 319 et 320. ; P. MAISTRE du
CHAMBON, op.cit., n° 12 à 18. H. DONNEDIEU de VABRES utilise le terme de décence en faisant
état de décisions ayant rejeté des préuves obtenues grâce au recours à l'hypnotisme et à l'imitation
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de la recherche des preuves, conforme au respect des droits de l'individu et à la
dignité de la Justice. " Dans une étude récente sur la liberté de la preuve en
procédure pénale, G. Danjaume notait que : " La moralité doit constituer un élément
pondérateur contre les abus.
... l'absence de moralité est illustrée par la ruse. La jurisprudence l'appréhende comme
tout moyen destiné à tromper le délinquant potentiel. " 236 cet auteur parle, par
contre, d'uneéthique qui devrait régir l'usage des procédés scientifiques.
S. Josserand estime que la loyauté découle de l'impartialité à laquelle sont soumis tant
les membres du ministère public, que les juges. L'exhaustivité constitue une des
dimensions de ce principe. ^37 gHe impose que les décisions qui seront prises aux
différentes phases de la procédure, se fondent sur une connaissance de l'ensemble
des éléments de la cause. Partant, l'absence de pièces est de nature à tronquer la
réalité et donner à la décision qui s'en suivra, un caractère partial. C'est en ce sens,
qu'un arrêt de la Cour de cassation de France a appréhendé la notion de loyauté.
En l'espèce, un magistrat du parquet n'avait pas versé toutes les pièces qu'il détenait
au dossier. La Cour a considéré que pareil comportement pouvait être jugé déloyal ou
passible de sanctions disciplinaires. Néanmoins, il n'était pas de nature à affecter les
actes d'informations posés.
A la différence de la doctrine belge qui paraît défendre le principe de manière plus
absolue, la doctrine française semble admettre, selon les circonstances, certaines
exceptions. Elle propose un certain nombre de critères d'appréciation de la
recevabilité de procédés ayant recours à des ruses.
Ainsi, Maurice Blondet estime qu'il convient de prendre en considération à la fois la
qualité de l'agent dont émane la ruse et lanécessité du recours au stratagème.
Avec Pierre Bouzat et d'autres auteurs, la doctrine française ne rejette pas
complètement l'idée selon laquelle les policiers doivent disposer, à cet égard, d'une
plus grande latitude que les magistrats et les officiers de police judiciaire agissant
au téléphone de la voie d'un tiers ( Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale
comparée,Librairie du recueil sirey, 1939, n° 1223 ).
o Q e
P. BOUZAT, " La loyauté dans la recherche des preuves in. Problèmes contemporains de
procédure pénale, Paris, Sirey, 1964, p. 172.
G. DANJAUAAE, " Le principe de la liberté de la preuve en procédure pénale ", D. 1996, p. 154.
S. JOSSERAND, L'impartialité dumagistratenprocédurepénale, L.S.D.J., 1998, pp. 333 et ss.
Cass. fr., 31 mai 1994, Droit pénal, juillet 1994, n° 174 et observations Albert MARON, cite par
S. JOSSERAND, op.cit, pp. 335 et 336.
M. BLONDET, " Les ruses et les artifices de la police au cours de l'enquête préliminaire ", La
Semaine Juridique, doctrine, 1958,1419, ni 2.
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sur commission rogatoire. Ainsi, J. Pradel note que : " Pendant l'enquête certains
stratagèmes sont, selon l'opinion générale, parfaitement admissibles, la perfidie du
délinquant appelant celle du policier. " 241 cette opinion s'inspire notamment de
l'enseignement de Louis Lambert dans son traité de police judiciaire où il écrivait : "
Un policier ne doit donc pas répugner aux tâches ingrates et, pour lui, il n'y a pas de
basses besognes si le bien public les lui commande 242 L'affaire Wilson n'est
probablement pas étrangère à cette distinction. En l'espèce, un magistrat instructeur,
le juge Vigneau, avait téléphoné à l'un des suspects, en cachant sa qualité, afin
d'obtenir un certain nombre d'informations. Le magistrat fut sanctionné, en janvier
1888, par le Conseil de la Magistrature pour avoir eu recours à ce stratagème. Celui-ci
jugea le procédé du juge Vigneau comme : ".. s'écartant des règles de la loyauté que
doit observer toute information judiciaire et constituant, par cela même, un acte
contraire aux devoirs et à la dignité du Magistrat. " ^43 commentateur anonyme de
cette décision écrivait à l'époque : " .. la dignité a des exigences variables selon le rang
qu'on occupe dans la hiérarchie ; le juge ne rougit pas de recueillir le résultat des
recherches faites par des agents inférieurs, qui emploient tous les moyens, même la
ruse, mais il ne doit pas s'abaisser à les pratiquer lui-même. " 244 on retrouve
semblable opinion, quelques années plutôt chez F. Duverger qui notait à ce propos : "
Tel procédé ( la ruse ) qui serait tolérable peut-être de la part d'un agent subalterne
de la police, serait très répréhensible de la part d'un magistrat. " 245
Le caractère relatif de la loyauté des fonctionnaires de police par rapport aux
magistrats, est, aujourd'hui, fortement combattue par certains auteurs. Ils estiment,
à juste titre selon nous, que l'action des fonctionnaires de police est indissociable de
celle des magistrats à raison de l'unicité de leur finalité. 246
On ne retrouve pas cette distinction dans la doctrine et la jurisprudence belges. Ainsi,
dans les années cinquante F.E. Louw/age écrivait que l'aveu devait s'obtenir sans
mentir, ni faire de promesses téméraires et dans une atmosphère faite de loyauté.
247
240 p boUZAT, op.cit., pp. 166 et 167. R. MERLE et AVITU, Traité de droit criminel, dits Cujas,
Paris, 1967, ni 759 ; P. CHAMBON, Lejuge d'instruction, Dalioz, 2ème édit., 1980, Paris, n° 84.
J. PRADEL, Procédure pénale, éditsCujas, Sème édt., Paris, 1995, pp. 348 et 349.
L. LAMBERT, op.cit, p. 712, note 1.
243 Cité par M. ROUSSELET, op.cit., p. 56.
Note sous Ch. réunie, 31 janvier 1888, 5., 1889, 1, 241. On retrouve semblable opinion chez E.
Bonnier
245 F. DUVERSER, op.cit, p. 261.
246 LECOQ, J. MONTREUIL et J. BUISSON, Le droit de hpolice, Itec, Paris, 1991, p. 496.
247" F.E. LOUWAGE, "Coupables ou innocent Rev.int.crim. Apd techn., 1951, p. 342.
86
En ce qui concerne la nécessite qui justifierait le recours au stratagème, Maurice
Blondet note que celle-ci : s'apprécie, d'une part d'après la gravité du délit et le
trouble qu'il a causé à l'ordre public, d'autre part, d'après la personnalité du
délinquant qui, dans une certaine mesure, détermine la perfidie de la ruse comme la
qualité de l'offensé détermine la gravité de l'offense. " 248 5^dégage, ici, le principe
de proportionnalité que nous retrouverons lors de l'examen des conditions d'ouverture
auxquels sont subordonnées les opérationssous-couvertures.
Selon la doctrine belge et française, la loyauté n'intéresserait pas uniquement les
procédés recourant à des stratagèmes, selon la définition que nous avons donnée à
cette expression, mais concernerait, également, des pratiques telles que l'usage de la
contrainte physique, les interceptions de communications ou l'emploi des indicateurs.
249 Cette approche tend à notre avis à créer une certaine confusion et à accroître le
caractère flou du principe de loyauté. Selon nous, ces techniques ne soulèvent pas, à
proprement parler, un problème de loyauté, cette notion comportant essentiellement
une idée de tromperie, mais portent atteinte à d'autres valeurs, en l'occurrence, la
protection de la vie prive ou l'intégrité de la personne humaine. Comme le souligne Ph.
Traest, elles sont actuellement protégées en droit interne, notamment par le biais des
articles 3 et 8 C.E.D.H. et la Commission et la Cour européenne des droits de l'homme
leur ont donné une interprétation précise. 250
La jurisprudence ne paraît pas échapper à cette confusion. Ainsi cet arrêt de la Cour
d appel de Gand pour lequel l'insistance des enquêteurs pour obtenir des aveux du
prévenu n'est pas un procédé déloyal. 251 qu encore ce jugement du tribunal
correctionnel de Mons où la partie civile considérait comme déloyal le fait d'avoir été
filmée à son insu. 252
248 M. blondet, op.cit., n° 2. Voy. dans le même sens, JURIS CLASSEUR, Procédure pénale, v°
enquêtepréliminaire, édits techniques, Paris, 1990, ni 58.
M. FRANCHIMONT, A. JAC0B5 et A. MASSET, Manuel de procédure pénale, Ed. Collection
scientifique de la Faculté de Droit de Liège, Ed. du jeune barreau de Liège, 1989, pp. 758 et ss.;
R.P.D.B., Compl. III, V Droits de la défense, n° 166 ( Certains procédés d'investigation sont rejetés
parce qu'ils sont entachés de ruse : tel le recours aux tables d'écoute téléphonique ); M. BLONDET,
op.cit., n° 3 à 8; P. BOUZAT, op.cit., pp. 162 à 165 ; CH. PARRA et J. MONTREUIL, Traité de
procédure pénale policière, Quiliet éditeur, Paris, 1974, pp. 433 et ss.; R. MERLE et A. VITU, op.cit,
n° 759 ; M.L. RASSAT, Procédure pénale, P.U.F., Paris, 1990, n° 190. On trouve des traces de cette
confusion dans des traités du XIXème siècle. Ainsi F. Duverger cite, notamment, comme exemple
ruses ou de manoeuvres répudiées, le fait d'interrompre brusquement le sommeil d'un prisonnier et
I interroger inopinément, de venir épier les propos, les menaces, les récriminations de détenus qui se
querellent et de les interroger séparément, dans l'émotion de leur colore ( op.cit, p. 261, note 1).
250 Ph traest, op.cit, p. 330.
251 Gand, 14 novembre 1988, T.G.R., 88/66.
252 corr. Mons, 13 juin 1958, Pas, III, 1959, pp. 58 et59.
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Scion Ph. Traest, le principe de loyauté relève plus de la déontologie que du droit.
Il avance deux arguments, à cet égard. D'une part, le caractère par trop vague du
concept de loyauté qui n'offre aucune sécurité juridique compte tenu de sa grande
subjectivité d'appréciation. D'autre part, il estime que la loyauté dans la recherche
des preuves est trop limitative dans la mesure où elle ne concernerait que l'action des
agents chargés de rassembler les preuves et non celle de particuliers.
Le premier avocat général du Jardin considère, en revanche, dans ses conclusions
précédant un récentarrêt de la Cour de cassation que : "... l'exigence de dignité de la
Justice, à laquelle l'on joindrait l'exigence de loyauté, constitue un critère utilisable,
certainement lorsqu'il s'agit d'apprécier l'admissibilité des pratiques policières, ou les
actes du juge d'instruction ou ceux du ministère public. " 254 Commentant cet arrêt,
F. D'Hont, écrivait que, selon lui, les principes de la " loyauté des preuves " ou de la "
dignité de la Justice " étaient des " normes vides " ( blanco-normen ) et créeraient, de
ce fait, une insécurité pour les justiciables et un handicap pour la partie poursuivante.
255
Section 2 : Les différents moyens de preuve
Dans cette section, nous examinerons succinctement les différents types de preuves
en les envisageant selon leur nature. A cet égard, on peut distinguer quatre grandes
catégories : les sources orales, les visuelles, les sources écrites et les sources
auditives. Nous n'envisagerons, ici, que les deux premières. Elles offrent, en effet, le
plus d'intérêt par rapport à la matière étudiée. En outre, elles ne sont soumises à
pratiquement aucune réglementation légale. Les sources prudentielles et doctrinales
forment l'essentiel de la matière.
Si les sources auditives peuvent avoir leur importance dans le cadre des pratiques
sous-couvertures, leur collecte est organisé, de manière précise, dans le cadre des
articles 88bis et suivants C.i.Cr. Ceux-ci ont fait l'objet d'études approfondies
auxquelles nous renvoyons pour le surplus.
Enfin, les sources écrites présentent un intérêt moindre par rapport à la présente
étude. Par ailleurs, leur administration a, déjà, été partiellement envisagée, au début
253 Ph_ traest, op.cit. pp. 331 et 332.
254 Conclusions de l'avocat général du Jardin précédant cass., 4janvier 1994, Rev.dr.pén crim 1994
p. 804.
o ce F. D'HONT, " Sebruik van onrechtmatig verkregen bewijs in het strafproces : is tij reeds
gekeerd ? ", R.W., 1994-1995,pp. 188 à 190.
88
de ce chapitre, à l'occasion de l'étude de l'illégalité commise par un tiers et notamment
du vol de documents.
§ 1. Les sources orales
Par source orale, il convient d'entendre toute information fournie verbalement à un
magistrat ou à un fonctionnaire chargé de la recherche des infractions. Une fois
communiqués, elle sera généralement consignée par écrit. Toutefois, elle n'en perdra
par pour autant son caractère oral puisque celui dont elle émane pourra toujours être
amene, ultérieurement et pour autant qu'il ne soit pas resté anonyme, à réitérer ses
déclarations devant le juge du fond. Néanmoins, nous l'avons vu, ce dernier, hormis en
Cours d'assises, peut se contenter, pour fonder sa conviction, d'avoir égard aux
déclarations écrites.
Nous examinerons exclusivement, ici, les conditions de fond gouvernant l'admissibilité
des sources orales. Nous n'envisagerons, ici, que les informations fournies par des
tiers. Par tiers, il convient d'entendre, les personnes qui fournissent des informations
qui sont susceptibles d'être retenues contre quelqu'un d'autre. La situation des
inculpes, des prévenus ou des personnes à l'égard desquelles l'action publique est
engagée, sera examinée dans la seconde partie de cette étude. Cette distinction se
justifie par le fait que le problème de la protection des sources ne se pose que par
rapport aux tiers. En effet, les autres catégories interviennent toujours à visage
découvert. Or, la question de la protection des sources est centrale en matière de
pratiques sous-couvertures.
Compte tenu de la nature des informations fournies et des modalités de leur
communication, il est possible de distinguer quatre cas de figure résumés dans le
tableau ci-dessous :
sujet agissant à visage
découvert
sujet anonyme
renseignement témoin indirect informateur
preuve témoin témoin anonyme
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Par renseignement, il faut entendre des éléments susceptibles de déboucher sur la
découverte d'une infraction ou la preuve de celle-ci, mais insuffisants en eux-mêmes
pour asseoir la conviction du juge. Rentrent dans cette catégorie, des informations
selon lesquelles, telle personne se livre au trafic de stupéfiants, a commis un hold-up,
un prévenu se cache à tel endroit, un marché a été accordé suite à des actes de
corruption, tel individu possède un compte bancaire à l'étranger dont il cèle
l'existence à l'administration fiscale, etc...
Le renseignement s'oppose à la preuve, laquelle permet au juge, sous réserve de son
intime conviction, d'établir la culpabilité du prévenu.
Jusqu'il y a peu, on ne retrouvait pas cette distinction dans le droit et la
jurisprudence belges. Récemment, elle a été consacrée par la Cour de cassation
dans un arrêt que nous avons déjà eu l'occasion d'analyser et aux termes duquel, il a
été jugé que : " .. la preuve d'une infraction diffère de la communication d'un délit.. ".
257 La Cour européenne des droits de l'homme opère, également, une différence
entre les indices recueillis au cours de la phase préparatoire du procès et les preuves,
les premiers ne pouvant, à eux seuls, fonder une condamnation. ^58 Certains auteurs
adoptent une distinction similaire. 259
La personne qui fournit l'information peut soit agir ouvertement en acceptant que son
identité soit révélée, soit désirer conserver l'anonymat.
En croisant ces différentes alternatives, on met en évidence quatre types d'acteurs
dont nous allons examiner, ci-après, le statut juridique des sources qu'ils fournissent.
Nous procéderons par ordre de fragilité décroissante, en débutant par les témoins
indirects.
1. Le témoin indirect
Un jugement du tribunal de police d'Hasseit se réfère, cependant, implicitement à cette
distinction lorsqu'il relève qu' " Une lettre anonyme ne peut être systématiquement écartée des
débats surtout lorsqu'il est établi qu'elle contient des informations trouvées exactes lors de leur
vérification. " ( Pol. Hasseit, 5 juin 1992, J.J.P.. 1994, pp. 186 à 188 ).
257 Cass., 30 mai 1995, Rev.dr.pén.crim., 1996, pp. 118 et 119. Le tribunal correctionnel de Gand a fait
récemment allusion à cette distinction en jugeant qu'il y avait une différence essentielle entre un
renseignement et une preuve ( Corr. Gand, 23 avril 1997, T.S.R., 1997, p. 246 ).
258 Coup ^ affaire Kostovski, 20 novembre 1989, rev. trim. dr. ho., 1990, pp. 267 et ss. et
note J. CALLEWAERT, " Témoignages anonymes et droits de la défense pp. 270 à 274.
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Il s'agit de personnes communiquant occasionnellement des événements ou des
faits qu'ils n'ont pas constatés personnellement mais qui leur ont été rapportés
par un tiers. Ils possèdent, par ouï-dire, des informations laissant présumer un
fait délictueux ou des éléments de preuve de celui-ci. Le témoin indirect
pourra être toute personne privée ou publique, morale ou physique. A la
différence de la commune renommée où les déclarants ne peuvent déterminer de
qui émanent les indications dont ils font état, le témoin indirect est capable
d'identifier la source de ses informations. ^60
La jurisprudence et la doctrine pénales belges sont muettes quant à la force
probante du témoignage indirect.
La Cour d'appel du Grand-Duché de Luxembourg a jugé que la déposition par "
ouï-dire " n'était pas défendue, mais n'avait valeur que de simple indice. ^61
Au début du siècle R. ôarraud enseignait que, même si le témoignage indirect,
n'était pas explicitement proscrit, contrairement au régime qui était le sien
dans l'ancien droit français, la défiance qu'il convenait d'entretenir à son égard
constituait une règle de circonspection à laquelle le juge ne pouvait pas se
soustraire. 262
En droit civil, par contre, la Cour de cassation a jugé que : " Aucune disposition
légale ou principe du droit ne limite l'admissibilité d'un témoignage indirect : sa
valeur probante est abandonnée aux lumières et à la prudence du juge. " ^63
Sur le plan de la force probante, il convient, selon nous, d'opérer un parallèle
entre le témoignage indirect et le témoignage anonyme. L'un et l'autre peuvent
R. LEGROS, note sous corr. Marche-en-Famenne, 18 février 1954, J. T., 1954, p. 594, n° 7; L DE
WILDE, " Anonimiteit in het strafproces in. Actuele problemen van strafrecht, Anvers, Kluwer,
Arnhett\, Gouda Quint, 1988, p. 66 et H.D. BOSLY, op.cit., J. T., 1992, p. 127.
260 yoy à j-e sujet, J.M. BRUGUIERE, " La rumeur et le droit ", b., 1996, p. 152.
261 Cour appel G.D. Luxembourg ( 5ème ch. ), 22 janvier 1993, n° 20-17/93, inédit.
R. GARRAUD, Tro/te' théorique et pratique d'instruction criminelle et de procédure pénale,
librairie de la société du recueil J.B. Sirey et du Journal du Palais, Paris, 1909, T. II, n° 374, p. 10.
Voy. dans le même sens R. THIRy, Précis d'instruction criminelle, vol. I, n°423, p. 240.
263 cass., 25 février 1980, Pas., I, 1980, pp. 768 et 769. On consultera, dans un sens similaire mais
plus restrictif, un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles qui a considéré que : " SI, en principe, les
témoignages « per relationem » ou de « seconde main » doivent être écariés, en raison de leur
imprécision ou de l'incertitude même du fait ainsi rapporté, cette ligne de conduite ne peut être
érigée en règle absolue. Il y a lieu d'y déroger, notamment lorsque la nature même du fait admet le
témoignage indirect ou lorsque, eu égard à des circonstances spéciales, celui-ci peut être considéré
commeprobant. " ( Bruxelles, 3 octobre 1978, R. T.D.F.. 1980, pp. 64 à 66.
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s'inscrire dans un faisceau d'éléments susceptibles de conduire à un jugement de
culpabilité, mais ne peuvent y déboucher à eux seuls.
Notons, par ailleurs, que la terminologie policière utilise, également, les notions
d'informations douces, dures ou sensibles. Les deux premières recoupent
partiellement, les concepts de témoignage direct ou indirect dans la mesure où
elles visent respectivement, les informations qui sont étayées et celles qui ne
sont pas prouvées. Elles s'en distinguent, toutefois, dans la mesure où un second
critère vient se superposer au premier pour créer deux sous-catégories à
l'intérieur des informations dures et douces : la sensibilité. Celle-ci renvoie tout
à la fois aux nécessités opérationnelles et à celles liées à la protection des
personnes. En outre, si la notion d'information douce présente des similitudes
avec le témoignage indirect, elle est appréhendée, avant tout, comme ayant une
finalité purement policière et n'est pas destinée à être versée au dossier
répressif.
2. L'informateur
A l'instar du témoin indirect, l'informateur transmet des renseignements
laissant présumer un fait délictueux ou des éléments de preuve de ce fait, mais,
à la différence de celui-ci, pour des raisons diverses - sécurité physique,
renommée, opérationnalité future, conséquences matérielles, . . - il désire
garder l'anonymat.
J. Bentham, dans son traité des preuves judiciaires, estimait qu'il fallait
recevoir les informations anonymes, car elles permettaient de recueillir des
indices qui autrement ne seraient jamais communiqués et de la sorte punir ou
prévenir des injustices qui sans celles-ci ne pourraient l'être. 266
264 5gp différentes définitions, on consultera le rapport sur la discussion du plan
gouvernemental sur la réorganisation des services de police, Doc. ch., 1997-1998,1391/1, p. 35.
H. MARTIEN, dans une étude sur la procédure pénale à Bruxelles, de 1570 à la fin du 18ème
siècle, montre que pendant toute cette période les amans de Bruxelles utilisaient des indicateurs
recrutés dans le milieu et qui offraient leur service contre des émoluments ou des immunités pénales
( be sfrafprocedure te Brusse! van 1570 tôt het einde van de 18de eeuw, K.U.L., seminariewerk, 1973,
pp. 6 à 15 )
J. BENTHAM, « Traité des preuves judiciaires « , in. Oeuvres de J. BENTHAM, T. Il, Bruxelles,
Louis Hauman et compagnie, libraires, 1829, p. 456 ( « Mais pourquoi ne pas rejeter tout d'un coup
toute information anonyme ? Pourquoi 7 Parce que vous pouvez sous cette forme recevoir des indices
que vous n'obtiendriez sous aucune autre, et que par-là vous donnerez force à des droits qui
autrement seraient violés, vous redresserez des injustices qui autrement seraient sans remède, vous
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La jurisprudence admet que les services de police puissent recueillir des
renseignements de cette nature, bans les conclusions précédant un arrêt de la
Cour de cassation de 1926, l'avocat général Jottrand notait déjà : " C'est, en
outre, une nécessité de la police judiciaire, dont l'exercice deviendrait
impossible si ses officiers et agents ne pouvaient plus accepter des
renseignements à titre confidentiel, de personnes désirant ne pas s'exposer à
des représailles. Très fréquemment, les charges recueillies dans l'instruction
de crimes graves ont pour source une confidence reçue par un policier. " ^67
Par ailleurs, l'article 31 C.i.Cr. alinéa 2 dispose que le dénonciateur ou son fondé
de pouvoir ne doivent pas signer leurs dépositions s'ils ne le veulent pas. La Cour
de cassation a d'ailleurs jugé que le défaut de signature d'une dénonciation
n'était pas prescrit à peine de nullité. 268 Lq dénonciation anonyme est donc
admise.
Même s'ils ne rentrent pas exclusivement dans cette catégorie, les indicateurs
réguliers des services de police en constituent une part substantielle. Il s'agit
de personnes proches des milieux criminogènes et qui communiquent
périodiquement des renseignements sur des faits commis ou en préparation,
moyennant rétribution. La jurisprudence admet le recours, par les services de
police, à des indicateurs réguliers. 269 Ung doctrine qui commence maintenant
à dater, estimait le recours à des indicateurs anonymes comme contraire à la
dignité de la Justice. 270
punirez des crimes qui autrement seraient impunis, vous préviendrez des malversations qui autrement
ne seraient point prévenues « ).
267 Conclusions de l'avocat général Jottrand précédant cass., 22 mars 1926, Pas., 1,1926, p. 311.
268 Cass., 2 septembre 1954, Pas., 1954,1, p. 1023.
269 Bruxelles, 9 décembre 1976, J. T., 1977, pp. 457 et 458 et Bruxelles, 30 avril 1986, J. T., 1987,
pp. 335 et 336 ( "Attendu que les autorités de police sont parfois amenées à devoir recourir à des
indicateurs et à utiliser certaines ruses pour découvrir les auteurs d'infractions, spécialement en
matière de détention et de trafic; que ces procédés sont légitimes et souvent nécessaires " ). Voy.
également, Gand, 14 décembre 1976, R.W., 1977-1978, col. 240 à 244, qui admet, implicitement, que
la police puisse utiliser des informateurs dont il lui est loisible de cacher l'identité.
270 jh COLLISNON, " Défense sociale et procédure Hev. dr. pén. et crim., 1954-1955, p. 853. Au
début du XrXème siècle certains auteurs s'élevaient violemment contre l'usage d'indicateurs. Ainsi
Brissot de Warville écrivait que : " Si le Bien de la société exige, comme on l'assure, qu'il y ait dans
les grandes villes des délateurs secrets, des espions payés, quelle idée devons-nous prendre d'une
constitution où l'on emploie pour remède à des maux incertains les poisons les plus corrosifs ? On
craint sur la route les voleurs, on s'en défie, on les prévient, mais au moins on n'y craint pas des
espions. Il faut donc troubler éternellement la tranquillité du citoyen pour la tranquillité sociale. Quel
misérable ressort. " ( Théorie des loiscriminelles, T. II, Paris, Librairie J.P. Aillaud, 1836, p. 181 ).
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La circulaire ministérielle du 24 avril 1990 sur les techniques particulières de
recherche contient des directives relatives aux rapports entre les services de
police et les indicateurs. Le texte vise uniquement les informateurs qui
fournissent des éléments susceptibles de déboucher sur la découverte de
preuves ou d'auteurs d'infractions ^72 ;« qu l'on doit considérer
qu'ils participent eux-mêmes à des activités du milieu criminel organisé ou qu'ils
ont obtenu autrement que par hasard des informations provenant de ce milieu ou
au sujet de celui-ci. « ^73
Les personnes ne faisant pas partie d'un milieu criminel organisé et ayant obtenu
fortuitement des informations susceptibles de conduire à la découverte de
preuves ou d'auteurs d'infractions, ne rentrent pas dans le champ d'application
de la circulaire.
Toujours selon cette dernière, la recherche d'un gain, l'anonymat, le caractère
non-spontané de la communication ou l'utilisation d'une fausse identité
n'empêchent pas les services de police d'entretenir des rapports avec des
informateurs. ^74
La circulaire prévoit un système d'encodage des informateurs. Il vise à, garantir
leur anonymat, à éviter que les mêmes informations soient communiquées par les
mêmes personnes à des services de police différents et à d'empêcher que des
informateurs non fiables ne puissent poursuivre leurs contacts avec des
fonctionnaires de police d'un autre service.
Au niveau local ( district de gendarmerie, brigade de police judiciaire et police
communale ), un gestionnaire des indicateurs est désigné. Il est chargé de veiller
à la manière dont se déroulent les contacts avec les indicateurs et de vérifier
leurs antécédents et leurs motivations. 275 n évalue, également, la fiabilité des
informations transmises et tient à jour la comptabilité des primes payées pour
chaque informateur. Dans ses rapports quotidiens avec son ou ses informateurs,
le policier est toujours assisté d'un collègue qui doit veiller à prévenir toute
Deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 41. La commission parlementaire
d'enquête sur les affaires OUTROUX, NIHOUL et consorts a dénoncé les problèmes entourant la
gestion des informateurs ( CHAMBRE DES REPRESENTANTS, S.O., 96-97, 713/6-96/97, pp. 31, 42
et 113.
Les membres de la commission d'enquête sur la criminalité organisée s'interrogent sur
l'applicabilité de la circulaire aux informations dites douces fournies par des indicateurs (Deuxième
rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 42)
Deuxième rapport intermédiaire sur lacriminalité organisée, p. 41.
^74 Ibidem, p. 42.
275 Ibidem, p. 43.
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manipulation et, le cas échéant, assurer une continuité de la relation. 276 chaque
contact doit faire l'objet d'un rapport qui est transmis au gestionnaire des
indicateurs.
Un gestionnaire national de l'information est institué tant au niveau de la
gendarmerie que de la police judiciaire près les parquets. Ils sont placés sous
l'autorité des magistrats nationaux. Ils reçoivent les rapports des unités locales
relatifs aux contacts, avec les informateurs, ayant trait à des affaires non
localisables ou ayant un caractère supra-local ou international. ^77
Le paiement de primes est subordonné à l'identification ou la capture d'auteurs
de faits délictueux ou la découverte du produit ou de l'objet de l'infraction. Elles
ne sont, généralement, payées qu'a posteriori. L'argent est prélevé sur un fond
spécial prévu au budget du ministère de la Justice, dit provision A. La circulaire
souligne que le paiement de primes ne peut être générateur d'activités
criminelles organisées ou provoquées dans le seul but d'obtenir une rétribution.
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Enfin, la circulaire prévoit que l'identité de l'informateur ne pourra être
communiquée au procureur du Roi que pour autant que cette information lui soit
nécessaire afin d'exercer le contrôle qui lui incombe. ^79 Le texte n'aborde pas
la question des rapports entre le juge d'instruction et les informateurs.
Le recours à des informateurs soulève de nombreux problèmes. Parmi ceux-ci
figure celui de la communication, qui leur est faite, d'informations portant sur
tel ou tel élément de l'enquête dans laquelle ils interviennent. Ce type de
pratique est de nature à énerver le secret de l'information et de l'instruction
prévu par les articles 28 quinquies, § 1®'' et 57 § 1®'' C.i.Cr. Il s'applique à toutes
les personnes qui y participent, à titre professionnel. La loi vise, ainsi, les
magistrats, les fonctionnaires de police, les greffiers, le personnel
administratif, les experts, les traducteurs. ^80 Les travaux préparatoires n'ont
pas évoqué l'extension de la notion de concours professionnel, aux informateurs.
Seul un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles a explicitement abordé
cette question. En l'espèce, il était reproché à des fonctionnaires de police
Ibidem, p. 44.
Ibidem, p. 45.
Ibidem, p. 46. La commission a, également, examiné le problème des avantages non pécuniers,
octroyés en échange de la communication d'informations ( cfr. pp. 46 et 47, ainsi que les pp. 73 à 78 ).
Ibidem, p. 43.
280 Exposé des motifs, Doc.ParlCh., 857/1, 96/97, pp. 29 et 30.
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d'avoir communiqué des informations contenues dans des dossiers judiciaires à
certains de leurs informateurs et d'avoir ainsi violé leur secret professionnel.
Il fut jugé que : "... de evolutie van bepaaide vormen van misdaad het
onontbecrlijk geworden is om beroep te doen op vrije of free-lance
medewerkers om het misdadig milieu te infiltreren;
Dat in het kader van het te behandelen dossier deze medewerkers moeten
worden gelijkgesteld met de onderzoekers in die zin dat zij moeten beschikken
over de noodzakelijke informatie om hun taak op een doeltreffende wijze te
kunnen uitvoeren en om hun veiligheid te verzekeren; " ^81
Ce jugement admet, tacitement, l'existence d'une sorte d'état de nécessité qui
justifierait la violation du secret professionnel et du secret de l'instruction. De
plus, il confirme une pratique admise implicitement par la jurisprudence relative
aux pratiques sous-couvertures et au pseudo-achat en particulier. En effet, de
telles opérations sont généralement accomplies à l'aide d'informateurs qui
servent d'intermédiaires entre les fonctionnaires de police et les personnes
avec lesquelles une transaction est projetée. Certains renseignements détenus
par la justice doivent donc nécessairement être communiqués.
Dans l'état actuel du droit, il semble donc exister un vide par rapport à la
question de la communication d'informations à un indicateur en vue de permettre
la bonne exécution d'une mission donnée. Si néanmoins, un fonctionnaire de police
devait transmettre de telles informations, il risquerait de se voir reprocher une
violation du secret de l'information ou de l'instruction, susceptible de déboucher
sur des sanctions pénales.
Par ailleurs, en transmettant des informations judiciaires à des personnes
étrangères à la justice on court le risque de les voir détournées des fins pour
lesquelles elles ont été communiquées. Face à cela, la Justice est
particulièrement mal armée. Seul l'article 458 du code pénal, pourrait, le cas
échéant, offrir une relative protection. On pourrait, en effet, imaginer
d'assimiler ces personnes à des collaborateurs indispensables de la Justice et
ainsi leur appliquer les sanctions visées à l'article 458 du code pénal. ^82
L'anonymat du dénonciateur, qui peut être animé par la vengeance, n'influe pas,
en tant que tel, sur la recevabilité ultérieure de l'action publique. ^83
281 Corr. Bruxelles ( 46ème ch. bis ), 25 janvier 1995, inédit, n° de greffe 00676, p. 70.
282 5^Jp Iq notion de collaborateur indispensable, on consultera LES NOVELLES, Ûro/Y pé/?a/, T. IV,
Bruxelles, Larcier, 1989, pp. 263 et 264, n° 7688.
283 L. DE WILDE, op.cit., p. 65.
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Toutefois, un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles a jugé qu'un renseignement
anonyme - en l'espèce une dénonciation - qui n'est étayé d'aucun autre élément
objectif, ne peut suffireà établir une infraction. ^84
Notons, enfin, que la Cour de cassation a jugé que le fait de ne pas mentionner,
dans un procès-verbal, l'identité d'un dénonciateur, la date de la dénonciation
ou les termes de celle-ci, n'entraînait pas l'irrecevabilité de l'action publique et
n'invalidait pas le procès-verbal. 285
3. Le témoin
Il s'agit de toute personne qui a constaté personnellement un événement ou un
fait. Son rôle est d'exposer ce qu'il a vu, entendu ou appris, mais pas d'exprimer
sa propre opinion ou un jugement de valeur par rapport à la gravité des faits ou
la responsabilité de leur auteur. ^86
Au sens strict, on parlera de témoignage lorsque les déclarations sont faites
sous serment, devant un juge. Au sens large, on y inclura celles enregistrées
par des fonctionnaires de policeet des magistrats du parquet.
A l'instar du témoignage indirect, le témoignage unique est recevable et peut
suffire à fonder la culpabilité du prévenu, mais, comme le souligne R. Garraud,
la défiance du juge à son égard est un acte desagesse et de prudence. 287
Notons que l'article 322 C.i.Cr., concernant la réception des témoins devant la
Cour d'assises, dispose que : " Ne pourront être reçues les dépositions : 6° Des
dénonciateurs dont la dénonciation est récompensée pécuniairement par la
loi;...".
Comme le note L. Huybrechts, le droit belge ne connaît pas pareille hypothèse,
288 même si certains agents chargés de la recherche d'infractions particulières
bénéficient d'une rétrocession d'une partie de l'amende. Ainsi, l'article 23 du
code forestier stipule que le produit des amendes forestières est réparti
284 Bruxelles ( ch. vac.), 12 août 1994, J. T., 1995, pp. 265 et 266.
285 cass., 12 mars 1974, Pas., 1,1974, pp. 717 et ss.
286 corr. Bruxelles, 11 avril 1991, J.LM.B., 1991, p. 804.
287 R GA^^A\Jb,op.cit, T. II, n° 373, p. 6.
288 L HUYBRECHTS, " Aanglfte van misdrijven in. Commentaar voor strafrechfenstrafvordering,
Afievering 17, septembre 1993, Kluwer, n° 28. Cette exclusion remonterait à une époque où la loi
récompensait pécuniairement les dénonciateurs de contrefacteurs d'assignats ( LES NOVELLES,
Procédure pénale, II, La Cour d'assises,
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annuellement, déduction faite des frais, entre les agents et les gardes
forestiers qui auront rempli convenablement leur service. ^89
Toutefois, les agents chargés de la recherche, de la constatation et de la
poursuite des infractions ne sont pas considérés comme des dénonciateurs au
sens de l'article 322 C.i.Cr. dès lors qu'ils exécutent les fonctions que leur
attribue la loi. ^90
De plus, cet article ne peut trouver à s'appliquer à l'égard de personnes
rémunérées en échange des informations qu'elles fournissent aux services de
police. Ne sont, en effet, visées que les dénonciations récompensées
pécuniairement par la loi. Le régime de rétribution actuellement appliqué n'est
pas organisé par une disposition légale, mais par des circulaires du Ministre de la
Justice.
4. Le témoin anonyme
Nous définirons le témoin anonyme comme la personne qui fait la relation, aux
agents chargés de la recherche des infractions et de leurs auteurs, de faits ou
d'événements qu'il a personnellement constatés en ne faisant pas apparaître,
tout ou partie de son identité.
4.1. La recevabilité du témoignage anonyme ^91
289 Cet article a été abrogé en région flamande.
290 L. HUyBRECHTS, op.cit., n" 28 et PANDECTES BEL6ES, v" Cour d'assises, T. XXVII, Bruxelles,
Larder, 1888, n° 1414 à 1417
291 Sur le témoignage anonyme devant le tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie, on
consultera, J. de HEMPTENNE, « La déposition de témoins sous anonymat devant le tribunal pénal
international pour l'ex-Yougoslavie «, J.T., 1998, pp. 65 à 69. La deuxième chambre de cette
juridiction a admis, dans l'affaire Tadic, la déposition de témoins anonymes pour autant que cinq
conditions soient réunies :
. il doit exister une crainte réelle pour la sécurité du témoin ou sa famille
. le procureur doit prouver que ce témoignage est essentiel,
. aucune information ne permet de conclure que le témoin n'est pas digne de foi,
. le tribunal n'est pas en mesure d'assurer la protection du témoin,
. aucune mesure moins restrictive des droits de l'accusé ne permet d'assurer la protection
sollicitée.
Comme le souligne E. David, cette décision qui ne trouve aucun fondement dans le Règlement
du Tribunal international pour la Yougoslavie ( TPY ), s'appuie à la fois sur la jurisprudence
étrangère ou internationale et sur unesorte d'état de nécessité. Il note, à cet égard, que les
membres du TPY se sont trouvé confrontés à l'alternative soit de rendre une justice
imparfaite, soit d'assurer le respect d'une équité parfaite et opter pour une absence de
justice. Ladeuxième chambre a opté pour la première alternative. A l'appui de son choix, elle
a fait référence à l'arrêt Jarvie de la Cour suprême de Victoria ( Australie ) aux termes
duquel il a été jugé qu'un procès devait être équitable pour toutes les parties, soit aussi bien
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Il est admis qu'un témoignage anonyme puisse constituer un moyen de preuve.
292 [;)Qns un arrêt de 1986, la Cour de cassation, partant du principe de
l'appréciation souveraine des preuves, a considéré que le juge du fond ne violait
pas les droits de la défense du prévenu en fondant sa conviction sur un
témoignage anonyme. ^93 Quelques années plus tard, elle rendait un second
arrêt aux termes duquel elle décidait : " Qu'une violation du principe général du
droit relatif aux droits de la défense ne saurait résulter de la seule
circonstance que les juges d'appel ont, comme en l'espèce, pour asseoir leur
conviction, fondé celle-ci non seulement sur une appréciation générale des
différents éléments de preuve et notamment sur les déclarations d'un
coprévenu, mais également sur certains renseignements recueillis auprès de
témoins demeurés anonymes, qui ont été versés au dossier dont le demandeur a
eu connaissance, et qu'il a pu librement contredire. " ^94 Cette décision ne
semble pas avoir ignoré l'arrêt Kostovski du 20 novembre 1989 prononcé par la
Cour européenne des droits de l'homme. Aux termes de cet arrêt, la Cour a
considéré comme contraire à l'article 6 C. E. D. H. une condamnation qui se
fonde, à un degré déterminant, sur des dépositions anonymes. 295 son
arrêt de mai 1990, la Cour de cassation, tout en réaffirmant la recevabilité des
témoignages anonymes, ne paraît, néanmoins, les admettre que pour autant
pour la défense que l'accusation. Que partant, un procès équitable n'impliquait pas un procès
où l'accusé ne connaîtrait aucun désavantage. ( E. DAVID, « Les TPI pour l'ex-yougoslavie et
le Rwanda « , in. Séminaire de droit militaire et de droit de la guerre, session, 1997-1998,
Les tribunaux internationaux chargés de la répression des crimes de guerre du traité de
Versailles à nos jours, journée d'étude du 16 janvier 1998, pp.47 à 49 ).
292 y/gy conclusions de l'avocat général Janssens de Bisthoven précédant cass., 2 mai 1990, Pas., I,
1990, p. 1007 et les références citées. On consultera, également, à ce propos, cass., 15 juillet 1997,
fi.IV, 1997-1998, p. 640. Même si le témoignage anonyme est admissible, il n'en demeure pas, comme
pour tout moyen de preuve, qu'il appartient au juge du fond d'en apprécier la pertinence. Le tribunal
de police d'Anvers a, ainsi, jugé qu' « un témoignage non daté, émanant d'une personne dont l'identité
n'a pas été mentionnée sur le formulaire de déclaration commune d'accident, n'offre pas les
conditions d'objectivité requises. « ( Pol Anvers, 3 juin 1997, ùr.circul, 1997, p. 334 ).
293 Cass., 7 janvier 1986, Pas., I, 1986, pp. 565 à 570. En l'espèce, il s'agissait d'un mandat d'arrêt
confirmé par une chambre du conseil sur base d'un témoignage anonyme.
294 Cass., 2 mai 1990, Pas., 1,1990, p. 1011 et 1012. Dans le prolongement decette jurisprudence, on
consultera, l'arrêt précité de la Cour de cassation du 15 juillet 1997, dans lequel un des moyens
soulevait le fait que la défense se trouvait, devant la Cour d'assises, dans l'impossibilité d'apprécier si
le verdict de culpabilité se fondait dans une mesure déterminante sur des témoignages anonymes dès
lors que cette décision était dépourvue de motivation. La Cour rejeta ce moyen en considérant que ce
moyen reposait sur une pure hypothèse.
295 ygy à cesujet cour eur.dr.ho., 20novembre 1989, Rev.trim.dr.ho., 1990, pp. 267 à 270 et note J.
CALLEWAERT, " Témoignages anonymes et droits de la défense ", pp. 270 à 274 et cour eur.dr.ho.,
19 décembre 1990, Rev.trim.dr.ho., 1992, pp. 47 à 51 et note J. SACE, " L'audition contradictoire des
témoins ", pp. 51 à 56.
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qu'ils s'intègrent dans un faisceau d'autres éléments à charge ayant été soumis
à la contradiction. Dans la lignée de cette jurisprudence, un arrêt de la Cour
d'appel de Bruxelles a estimé que : « bes déclarations anonymes ne peuvent être
prises en considération que pour autant qu'elles soient étayées par des données
objectives du dossier répressif soumises à la contradiction. «
Dans une décision très récente, la Cour européenne des droits de l'homme
semble avoir raffermit sa position en matière de recevabilité des témoignages
anonymes. ^97 En l'espèce, les requérants avaient été condamnés, pour des faits
de vols avec violences, sur base des témoignages anonymes de plusieurs policiers
d'un team d'arrestation et d'observation. Ils les avaient pris en chasse après le
hold-up et au cours de la poursuite les auteurs avaient tiré, à plusieurs reprises,
à l'arme automatique sur les policiers. Compte tenu de cette circonstance, ces
derniers avaient refusé de témoigner à visage découvert craignant des
représailles pour eux-mêmes et leurs familles. Ils justifiaient, également, leur
anonymat par des motifs opérationnels déduits de la nécessité de pouvoir être
réengagé dans des opérations ultérieures.
La Cour d'appel de Bois-le-Duc avait ordonné, à la demande de la défense,
l'audition par le juge d'instruction des policiers désirant garder l'anonymat et
d'un particulier qui avait accepté de témoigner à visage découvert.
Conformément aux principes dégagés par le Raad néerlandaise, les
policiers avaient été placés, en compagnie du juge d'instruction et de son
greffier, dans un local différent de celui où se trouvait la défense et le
ministère public. Par le biais d'une liaison téléphonique, ces derniers avaient posé
leurs questions aux témoins. Le juge d'instruction avait vérifié l'identité des
témoins et donné son avis quant à la crédibilité de leurs déclarations et le bien-
fondé des motifs qu'ils invoquaient afin de conserver leur anonymat. La Cour
d'appel condamna les requérants sur base de ces témoignages anonymes et
d'informations obtenues à partir d'une écoute téléphonique. La déclaration du
témoin non-anonyme ne fut, toutefois, pas retenue par la Cour d'appel.
Les prévenus se pourvurent en cassation. Le Hoge Raad rejeta les pourvois,
estimant que les témoignages anonymes étaient suffisamment corroborés par les
preuves recueillies auprès de sources non anonymes et que la procédure suivie
offrait des garanties compensant à suffisance les inconvénients auxquels s'était
heurtée la défense.
296 Bruxelles, 29 mai 1997, J. T.. 1997, p. 571.
297 Affaire l^an Mechelen et consorts c ./Pays-Bas, 23 Avril 1997, non encore publié.
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Les requérants invoquèrent une violation de l'article 6 C.E.D.H. déduite du fait
que :
• il n'avait pas été répondu à toutes les questions posées lors de l'audition par
le juge d'instruction,
• la défense n'avait pas pu contrôler ce qui se passait dans la pièce où étaient
les témoins et notammentsi d'autres personnes s'y trouvaient,
• les risques de représailles n'étaient pas fondés. Pour preuve, ils relevaient
qu'un particulier avait accepté de témoigner à visage découvert,
• il eut été possible d'entendre les policiers en audience publique, en leur
permettant de porter un déguisement.
Rappelant le principe selon lequel, il convient d'assurer une protection adéquate
aux témoins lorsque leur vie, leur liberté ou leur sûreté peuvent être mises en
danger, la Cour souligne qu'il appartient, en pareil cas, de mettre ces intérêts en
balance avec ceux de la défense. Toutefois, lorsque l'anonymat est préservé, il
échet de compenser suffisamment les obstacles auxquels se heurtent la
défense. Enfin, une condamnation ne peut se fonder dans une mesure
déterminante surdes déclarations anonymes. 298
La Cour note, ensuite, qu'en l'espèce les témoins n'étaient pas des particuliers,
mais des policiers qui en raison de la nature de leurs fonctions sont appelés à
déposer en justice. Que certes, ils ont droit, également, à bénéficier d'une
protection. Toutefois, c'est seulement dans des cas exceptionnels que celle-ci
peut prendre la forme de l'anonymat. Par ailleurs, avant de porter atteinte aux
droits de la défense, il convient d'examiner si d'autres mesures moins
restrictives ne sont pas de nature à rencontrer les objectifs poursuivis.
A cet égard, la Cour relève que :
• la défense étant privée d'un contact direct avec les témoins, n'a pu observer
leurs réactions aux questions qui leur étaient posées et ainsi pouvoir
contrôler la fiabilité des réponses qu'ils apportaient,
• la Cour d'appel n'a pas expliqué en quoi des mesures moins restrictives, telles
que le déguisementou le maquillage, eussent été inadéquates en l'espèce,
• la Cour d'appel n'a pas procédé à une évaluation suffisante des risques
auxquels les témoins affirmaient être confrontés. Que les prétendus risques
étaient discutables au vu du fait qu'un particulier qui avait déclaré
298 Ibidem, n° 54 et 55.
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reconnaître l'un des auteurs, avait accepté de témoigner à visage découvert
et n'avait été l'objet d'aucune menace,
• le seul élément de preuve identifiant formellement les requérants était
constitué des déclarations anonymes des policiers. Que partant, la
condamnation reposait dans une mesure déterminante sur ces dépositions.
Au vu de ces éléments, la Cour conclut à une violation de l'article 6 C.E.D.H.
Le juge néerlandais émit une opinion dissidente à laquelle se sont ralliés deux
autres magistrats de la Cour. Selon lui, il n'y a pas eu violation de l'article 6
C.B.D.H. pour les motifs suivants :
B les témoins anonymes ont été entendus, non par une autorité de poursuite,
mais par un juge indépendant et impartial,
• l'audition des témoins anonymes par un juge d'instruction plutôt que par le
juge du fond avait été jugée conforme à l'article 6 dans une précédente
affaire introduite contre les Pays-Bas
• les témoins anonymes étaient des policiers habilités à rechercher les
infractions et les preuves de ces dernières 300
• le juge d'instruction a observé les témoins au cours de l'audition et a donné
un avis motivé quant à la fiabilité de leurs dépositions, compensant ainsi
l'obstacle que représentait l'impossibilité pour la défense de contrôler la
sincérité des témoignages ^01
• l'opinion du juge d'instruction et de la Cour d'appel quant aux dangers
auxquels les témoins anonymes étaient exposés, n'était pas déraisonnable,
• les témoignages anonymes constituaient certes la partie essentielle des
preuves, mais étaient, toutefois, complétés par d'autres éléments non-
négligeables. Partant, l'on ne peut en conclure que les condamnations
reposaient, dans une mesure déterminante, sur les témoignages anonymes
302
Le juge néerlandais a, en outre, émis un certain nombre de considérations
personnelles quant à cette affaire. Il relève notamment :
Affaire Doorson c./Pays-Bas, cfr. infra.
300 Affaire Liidi, p. 21, § 49
301 Affaire Windisch, pp. 10 et 11, §§ 28-29
302 l'affaire Doorson, la Cour a considéré qu'une condamnation ne reposait pas, dans une
mesure déterminante, sur des témoignages anonymes lorsque figurait au dossier la déclaration d'un
particulier identifié ayant déposé devant la police mais s'étant rétracté au cours du procès et celle
d'une autre personne qui avait' disparu lors de l'examen au fond de l'affaire en telle mesure que la
défense n'avait pas eu l'occasion de la faire interroger ( § 76, p. 472 et § 34, pp. 458-459 ).
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• qu'il eut peut-être été préférable d'entendre les témoins anonymes en
présence des conseils des requérants, ces derniers étant maintenus dans une
pièce séparée,
• qu'il n'est pas certain que l'audition des témoins grimés eut permis de mieux
contrôler la fiabilité de leurs déclarations dès lors qu'en de telles
circonstances, le son, l'intonation, la gestuelle et le comportement perdent
considérablement de leur naturel,
• que la Cour d'appel et le juge d'instruction étaient les mieux placés pour
apprécier le caractère raisonnable des menaces auxquelles les témoins
paraissaient exposés. Compte tenu du caractère excessivement factuel d'une
telle appréciation, il se demande dans quelle mesure, la Cour européenne peut
y substituer sa propre appréciation,
• que le caractère sérieux des menaces ne doit pas nécessairement résulter
d'une appréciation concrète mais peut, également, se faire in abstracto en se
fondant sur la gravité des faits faisant l'objet des poursuites ou de
l'expérience déduite d'affaires antérieures, ^03
• qu'il ne perçoit pas pourquoi les policiers devraient bénéficier d'une
protection moindre que celle accordée aux particuliers, ^04
• que l'anonymat des policiers devrait, en soi, soulever moins de problèmes que
celui des particuliers, puisqu'ils présentent des garanties de fiabilité
supérieures à ces derniers.
Un an auparavant, la Cour européenne rendait un arrêt dans une affaire similaire
opposant le sieur Doorson et les Pays-Bas. 305 l'espèce, un informateur
anonyme avait dénoncé le requérant à la police d'Amsterdam comme se livrant à
la vente de stupéfiants. Sa photo fut mélangée à celles d'autres personnes
soupçonnées de se livrer au trafic de stupéfiants et le tout fut soumis à
plusieurs toxicomanes. Huit d'entre eux reconnurent le requérant. Parmi ceux-ci,
six restèrent anonymes tandis que l'identité des deux derniers fut mentionnée
dans le procès-verbal de la police. L'affaire fut mise à l'instruction et l'avocat de
Doorson sollicita l'audition des témoins anonymes par le juge-commissaire. Le
jour où l'audition devait se dérouler, en présence du conseil du prévenu, aucun
des témoins ne se présenta à l'heure fixée. L'avocat décida de partir et le juge-
commissaire l'assura que si les témoins devaient quand même se présenter, il
Dans l'affaire Doorson, la Cour a considéré que l'appréciation des risques pouvait résulter d'un
raisonnement in abstracto ( pp. 470-471, § 71 ).
304 j'affaire Doorson, les témoins anonymes étaient des particuliers.
305 Cour. eur. D.H., arrêt Doorson c./ Pays-Bas, 26 mars 1996, Recueil des arrêts et décisions,
1996-11.
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fixerait une nouvelle date d'audition. Quelques heures plus tard, deux d'entre
eux se présentèrent et furent entendus par le juge-commissaire qui les invita à
se représenter ultérieurement. Ils ne se présentèrent pas à ce nouveau rendez-
vous. Doorson fut renvoyé devant le tribunal d'arrondissement. Son conseil
sollicita l'audition des six témoins anonymes par le juge-commissaire et l'audition
en séance publique des deux autres témoins. Le tribunal accéda à cette seconde
demande, mais rejeta la première. Un des deux témoins se présenta à l'audience.
Il déclara ne pas reconnaître le requérant et affirma que lorsque la police lui
avait présenté sa photo, il ne l'avait désigné que par crainte que la police ne lui
restitue pas la drogue qu'elle avait saisie sur lui. Le second témoin non-anonyme
fut à nouveau convoqué pour une audience ultérieure, mais ne comparut pas. Le
requérant fut condamné par le tribunal du chef de trafic de stupéfiants.
Devant la Cour d'appel, le conseil du requérant sollicita l'audition de l'ensemble
des témoins. La Cour décida d'entendre les deux témoins non-anonymes et requis
le juge-commissaire de procéder à l'audition des témoins anonymes, en présence
de l'avocat de Doorson. Deux des six témoins anonymes se présentèrent. Leur
identité ne fut pas révélée au conseil du requérant. Ce dernier eu l'occasion de
leur poser des questions. Les deux témoins manifestèrent le désir de conserver
l'anonymat en raison de représailles ou de menaces qu'ils avaient subies par le
passé de la part de dealers. Malgré les recherches entreprises pour retrouver
les quatre autres témoins anonymes, ceux-ci ne purent être localisés par la
police. L'un des témoins non-anonymes soutint devant la Cour d'appel que sa
déclaration à la police était fausse et qu'il ne connaissait pas le requérant, tandis
que l'autre se présenta à une reprise devant le Cour mais partit subrepticement
avant d'avoir été entendu, puis ne répondit plus aux autres convocations.
La Cour d'appel condamna Doorson en se fondant sur les procès-verbaux de la
police dont ceux des deux témoins non-anonymes, les auditions des témoins
anonymes devant le juge-commissaire et la circonstance que le requérant avait
confirmé que la photo présentée aux toxicomanes était bien la sienne. Le pourvoi
en cassation fut rejeté.
Le HogeRaadrejeta le pourvoi introduit par Doorson.
Devant la Cour européenne des droits de l'homme, Doorson soutint que sa
condamnation reposait dans une mesure déterminante sur les dépositions des
témoins anonymes et que par ailleurs, il aurait été possible d'assurer la
protection de ces derniers sans devoir recourir à la mesure extrême de
l'audition hors sa présence. La Cour considéra d'une part, que les motifs pour
lesquels la Cour d'appel d'Amsterdam avait estimé que l'anonymat des deux
témoins entendus par le juge-commissaire devait être maintenu, n'étaient pas
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déraisonnables. D'autre part, elle souligna que la défense, en la personne de
l'avocat du prévenu, avait eu la possibilité de les interroger. Enfin, le dossier
contenait l'audition à la police d'un témoin nommément désigné qui ne put jamais
être entendu par les juridictions de fond sans que ce défaut ne puisse leur être
imputé.
La Cour estima au vu de ces éléments qu'il ne ressortissait pas que le requérant
n'aurait pas bénéficié d'un procès équitable au sens de l'article 6 C.E.D.H.
4.2. La protection de l'anonymat
Hormis la loi du 18 juillet 1991, organique du contrôle des services de police et
de renseignements, aucune disposition légale ne garantit, le cas échéant,
l'anonymat des personnes qui fournissent des informations à la justice. La
Cour de cassation a admis, toutefois, implicitement que les dangers de
représailles encourus par un témoin justifiaient son anonymat. Dans cet arrêt
rendu suite à un pourvoi contre une décision de la Cour d'assises d'Anvers, la
défense estimait que les risques de représailles visés par la Cour pour justifier
l'anonymat des témoins, ne rencontrait pas adéquatement les arguments
développés dans ses conclusions tendant à obtenir une confrontation de visu. La
Cour de cassation rejeta le moyen estimant que la Cour d'assises avait
correctement répondu aux conclusions de la défense. ^07
La jurisprudence majoritaire admet, également, qu'un officier de police
judiciaire puisse dans l'intérêt de la lutte contre la criminalité et en vue
d'assurer la protection de son informateur, refuser de révéler le nom de celui-
ci, lorsque ce dernier y a mis cette condition et que l'officier de police qui l'a
acceptée estime en conscience devoir taire ce nom.
Un arrêt de la cour d'appel de Liège a, toutefois, jugé que Lorsque l'audition
d'un agent indicateur apparaît utile à l'instruction de la cause, il échet qu'il y
soit procédé. Le droit à la sécurité de cet agent témoin ne peut nuire au droit
des prévenus à un procès équitable.
306 voy articles 16 et 40 derniers alinéas, aux termes desquels : " Si la personne qui fait une
dénonciation le souhaite, son anonymat doit être garanti. Dans ce cas, son identité ne peut être
révélée qu'au sein du Service ( d'enquête P ou R ) et au Comité permanent P ( ou R ). "
307" cass., 15 juillet 1997, R.W., 1997-1998, p. 640.
308 Cass., 22 mars 1926, Pas., I, 1926, pp. 310 à 312, cass., 10 janvier 1978, Pas., 1, 1978, pp. 515 à
517, cass., 26 février 1986, Pas., 1,1986, pp. 801 à 803, Liège, 26 juin 1979, J.L, 1979, pp. 306 et ss.
et corr., Marche-en-Famenne, 18 février 1954, J. T., 1954, p. 593.
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Il appartient au ministère public de prendre les mesures nécessaires au respect
de ces droits, en renonçant aux poursuites si la comparution du témoin à
l'audience met sa sécurité en péril grave "
Il convient, également, d'évoquer ici le problème des procès-verbaux rédigés
par des personnes différentes de l'auteur des constatations, dont l'identité
demeure inconnue.
Suite à une question parlementaire, le Ministre de la Justice a expliqué, à ce
sujet, que : " 1. Le personnel qui procède à des observations devant rester
anonyme pour des motifs opérationnels évidents, la tâche de dresser les procès-
verbaux des filatures effectuées par des membres des groupes POSA et de
l'ESI ( Escadron spécial d'intervention ), sur base des rapports rédigés par
ceux-ci, est confiée aux gendarmes des unités territoriales. La procédure à
suivre est décrite dans des instructions internes sur lesquelles les directives des
autorités judiciaires prévalent. Ces directives ne sont applicables que si le
magistrat du parquet ou le juge d'instruction compétent n'en a pas décidé
autrement. Cette procédure est conforme à la réglementation en vigueur en ce
qui concerne l'enquête judiciaire. Il appartient au juge, dans les cas concrets,
de décider si les droits de la défense ont ou non été violés.
4. Les règles énoncées ci-dessus (...) sont applicables non seulement aux
membres des groupes POSA et de l'ESI mais également au personnel du bureau
central de recherche. " 310
A notre connaissance, ce problème n'a jamais été soulevé devant les Cours et les
tribunaux.
La loi précitée sur le contrôle des services de police et de renseignements
stipule, en ses articles 24 § 2 et 48 § 2, que lorsqu'un membre d'un service de
police ou de renseignements estime devoir garder le secret dont il est
dépositaire parce que sa révélation risquerait de faire courir un danger physique
à une personne, la question est soumise aux Présidents des Comités P ou R qui
statuent.
Signalons, encore, deux résolutions du Conseil de l'Union européenne relatives
d'une part à la protection des témoins dans le cadre de la lutte contre la
309 Liège, 9 avril 1992, J.LM.B., 1992, pp. 1354 et ss.
Question n° 186 de Mme Vogels du 17 mars 1989, BuL Questions et Réponses^ Chambre, p. 5715.
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criminalité organisée 311 et d'autre part, aux collaborateurs à l'action de la
justice dans le cadre de la lutte contre la criminalité organisée. 312
Ces deux instruments invitent les Etats membres à garantir une protection
appropriée aux personnes fournissant des informations utiles à la justice dans le
cadre de la lutte contre la criminalité organisée. A cet égard, ils proposent
différentes mesures telles que :
• ne pas rendre public les éléments d'identification,
• le changement d'identité,
• les dépositions par le biais de moyens audiovisuels et hors la présence de la
personne poursuivie.
4.3. L'audition du témoin anonyme
La doctrine estime que rien n'empêche l'audition d'un témoin anonyme par un
juge d'instruction. 313 fonde, à ce propos, sur le fait que l'article 75
C.i.Cr. n'est pas prescrit à peine de nullité. Rappelons que cette disposition
impose au juge d'instruction, avant chaque audition de témoin, de procéder à un
interrogatoire d'identité et d'acter les réponses déférées.
Lors de l'audition d'un témoin anonyme, le magistrat instructeur devra indiquer
qu'il a personnellement constaté l'identité de ce dernier. Certains auteurs
estiment même que le juge d'instruction devra faire toutes les constatations
nécessaires quant à la crédibilité du témoin et en rendre compte dans son
procès-verbal. 314
Il convient d'observer que l'article 47bis C.i.Cr. relatif à l'audition, est muet
quant à la question de l'identité de la personne entendue. Le texte mentionne bien
que l'identité des personnes qui interviennent à l'interrogatoire ou à une partie
de celui-ci, doit être indiquée. Toutefois, il a été précisé au cours des travaux
préparatoires que l'expression « les personnes qui interviennent pendant
l'interrogatoire « visait les policiers qui participaient activement à
311 Resolution du 23 novembre 1995, 95/C 327/04.
312 Résolution du 20décembre 1996, 97/C 10/01.
313 H.D. BOSLY, op.cit., p. 127 ; A. DE NAUW, « Recente tendensen in het onderzoek in strafzaken
« , Panopficon, 1988, p. 227 et J. de CODT, « La preuve par témoignage anonyme et droits de la
défense « , Rev. trim. drA, 1998, p. 162.
314 J. de CODT, op. cit., p. 162.
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l'interrogatoire et non les témoins. 315 Lq mention de l'identité de la personne
entendue ne paraît donc pas avoir un caractère substantiel par rapport à la
validité de l'audition. Par ailleurs, ce même article dispose en son troisième
paragraphe que le procès-verbal mentionne : « .. les circonstances particulières
et tout ce qui peut éclairer d'un jour particulier la déclaration et les
circonstances dans lesquelles elle a été faite. « Les travaux préparatoires ne
précisent ce que peuvent recouvrir ces mentions. Laformulation générale utilisée
n'exclut pas, selon nous, que le fonctionnaire de police ou le magistrat qui a
procédé à l'audition, fasse état dans son procès-verbal de commentaires
objectifs quant à la fiabilité des propos enregistrés. Dans le cadre de l'audition
d'une personne désirant garder l'anonymat, de tels éléments peuvent apporter un
éclairage utile sur le crédit qu'il convient d'attacher à ce qui est rapporté.
La Cour de cassation ne s'est, toutefois, pas encore prononcée de manière
certaine sur cette question. Dans un arrêt de 1983, la Cour suprême fut
confrontée à ce problème à propos des déclarations, devant le juge
d'instruction, d'un témoin qui avait affirmé reconnaître les auteurs d'un hold-up
à condition que son identité ne soit pas révélée. ^16 L'arrêt n'a, cependant, pas
répondu au moyen qui invoquait l'illégalité de l'interrogatoire et le refus de la
Cour d'appel d'entendre ce témoin, et s'est contenté de casser pour absence de
motivation. H. Bosly fait état d'une affaire jugée par la Cour d'assises du
Brabant où il est apparu que le juge d'instruction avait entendu deux témoins de
manière anonyme. ^1^ Cet arrêt n'a pas fait l'objet d'un pourvoi en cassation.
Enfin, un récent arrêt de la Cour de cassation n'a soulevé aucune illégalité
déduite de l'audition par le juge d'instruction de deux témoins anonymes. ^18
Comme nous le verrons plus loin, plusieurs décisions admettent explicitement
cette pratique dans le cadre des opérations sous-couvertures.
Certains auteurs estiment que l'audition des témoins anonymes devrait toujours
être réalisée par un magistrat instructeur dès lors que par son indépendance, il
H.D. BOSLY, « L'information « , in. ia loi belge du 12 mars 1998 relative à l'amélioration de h
procédure pénale au stade de l'information et de l'instruction, LaCharte, Bruges, 1998, p. 25.
3^6 Cass., 8 novembre 1983, Pas., 1984, I, p. 262. Voy. également à ce sujet DE NAUW A.," Les
règles d'exclusion relatives à la preuve en procédure pénale belge Rev.dr.pén. et crim., 1990, pp.
719 et 720.
BOSLY H.D., " La régularité de la preuve en matière pénale J. T., 1992, p. 127, note 87.
318 Cass., 15 juillet 1997, R.IV., 1997-1998, pp. 640 et ss. et ccl. de l'avocat-général DE
RIEAAAECKER. Ce magistrat souligne, d'ailleurs, dans celles-ci, l'intérêt d'une telle audition car elle
permet au magistrat instructeur d'apprécier la fiabilité du témoin.
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est en mesure de recueillir les éléments de nature à permettre l'évaluation de la
fiabilité du témoignage.
En tout état de cause, l'audition d'un témoin anonyme par un juge d'instruction ne
pourrait se faire sous serment dès lors qu'en pareil cas il échet de réserver la
possibilité de pouvoir contrôler si l'intéressé avait le droit d'y déférer.
On peut se demander si en autorisant le magistrat instructeur à procéder à une
audition anonyme, la jurisprudence et la doctrine n'ont pas ouvert une brèche
importante dans le principe du caractère écrit de l'instruction. Le principe
d'exhaustivité qui exige une relation complète, dans le dossier répressif, de tous
les éléments rassemblés se trouverait, ainsi, atténué. En effet, pareille audition
implique que le juge d'instruction détienne des informations qu'il s'abstiendra de
révéler. Non seulement, il ne fera pas état de l'identité, mais de surcroît, il
s'abstiendra, le cas échéant, d'acter certains propos de nature à la trahir ( ses
motivations à rester anonyme, ses rapports avec le suspect ou l'inculpé, etc ). On
pourrait, donc, peut-être déduire, de manière générale, que le principe
d'exhaustivité de l'instruction préparatoire céderait face à des considérations
liées à la sécurité et autoriserait, dès lors, le juge d'instruction à ne pas faire
état d'un certain nombre d'informations dont il aurait acquis la connaissance.
Nous reviendrons sur cette question dans la suite de cette étude.
La jurisprudence publiée ne relate pas de cas où une juridiction de fond aurait
autorisé l'audition, à huis-clos, et hors la présence du prévenu et de son
défenseur, d'un témoin désirant conserver l'anonymat. La doctrine estime
qu'une telle audition est virtuellement impossible dans l'état actuel du droit
positif. 320 Lq principale raison réside dans le fait que, sauf exception prévue
par la loi, le serment est obligatoiredevant le juge du fond. Dès lors, l'identité du
témoin doit permettre, comme il a été dit précédemment, d'apprécier si celui-ci
avait le droit de déférer au serment.
On relèvera encore un jugement du tribunal correctionnel de Liège qui a
considéré que : " L'audition de trois gendarmes comparaissant, pour des motifs
de sécurité, à l'audience de la juridiction de jugement la tête recouverte d'une
B. DE SMET, « Le juge d'instruction : obstruction ou acteur indispensable dans le procès pénal ?
« , Rev.inf.dr.pén., 1996, p. 458.
L. DE WILDE, op.cit., p. 77. Notons que l'article 327 C.i.Cr. autorise le président de la Cour
d'Assises à entendre un témoin hors de la présence de l'accusé, à charge pour lui de l'instruire,
ensuite, de ce qui a été fait en son absence. La loi ne précise toutefois pas l'étendue de cette
obligation. J. VEREECKE note, cependant, qu'elles'inf\pose, au président, dans le respect des droits de
la défense ( J. VEREECKE, « La Cour d'Assises « , in. Tra/té pratique de droit criminel, édits
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cagoule, ne méconnaît ni les dispositions de l'article 155 C. i. Cr. , ni les droits
de la défense, ni le principe de l'oralité des débats dès lors que leur identité
complète a été donnée et que les prévenus ont pu leur poser toutes les questions
souhaitées. " ^21
Notons enfin que la pratique consistant à effectuer une confrontation par
l'intermédiaire d'un fonctionnaire de police, lequel pose des questions et relate
les réponses via un téléphone, a été utilisée dans une affaire jugée en mai 1997
par la Cour d'assises d'Anvers. ^22
4.4. Le témoignageanonyme de leae feranda
Dans le cadre des travaux de la commission pour le droit de la procédure pénale,
le professeur Traest a rédigé un rapport consacré, notamment, à la
problématique du témoignage anonyme et proposant d'organiser une législation en
la matière. 323
Selon lui, l'anonymat devrait conserver un caractère exceptionnel et être limité
d'une part à des infractions graves, notamment celles liées à la criminalité
organisée et d'autre part, aux cas où il n'existe pas d'autres moyens pour
garantir la sécurité du témoin. En outre, le témoignage anonyme ne pourrait avoir
qu'un caractère corroborant.
Il envisage, par ailleurs, deux cas de figure : l'anonymat partiel et l'anonymat
complet. Comme il le souligne, le premier ne porte guère atteinte aux droits de la
défense et sera surtout utilisé dans les hypothèses des témoins fortuits
inconnus du suspect ou de l'inculpé.
Le second soulève des problèmes beaucoup plus complexes. A cet effet, il
suggère d'adopter un système très proche de celui instauré aux Pays-Bas. Nous
l'examinerons dans la suite de cette étude. Schématiquement, il consiste à
confier au magistrat instructeur le soin de réaliser pareilles auditions et à
permettre à la défense, via différents procédés techniques, de poser des
questions au témoin, malgré l'absence de contacts directs. Le cas échéant, ce
Swinnen, pp. 584 et ss. ). Par conséquent, l'identité du témoin devra, le cas échéant, être révélée si
l'accusé le sollicite. En tout état de cause, son conseil devra toujours être présent.
321 Corr. Liège, 18 juin 1993, Rev.dr.pén.crim., 1994, pp. 122 à 124.
322 cass., 15 juillet 1997, R.W., 1997-1998, pp. 640 et ss. et ccl. avocat-général DE RIEMACKER.
323 ph traest et T. DE MEESTER, « Repentis. Encouragement et facilitation du témoignage dans
le cadre de la procédure pénale. Renversement de la charge de la preuve concernant l'origine de biens
dont on soupçonne qu'ils sont le produit d'une activité lice au crime organisé. « , in. Colloque réforme
du droitpér]al, 8 et 9 octobre 1998,Sénat de Belgique, Makiu, pp. 142 à 151.
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dernier pourrait toujours refuser de répondre à certaines de nature à divulguer
son identité.
Il propose, également, des mesures de nature à encourager les témoignages et
assurer la protection des témoins telle que :
• l'exclusion de la publicité,
• le recours à des moyens audiovisuels,
H la présence de personnes de confiance lors de l'audition,
• l'instauration de sanctions visant à réprimer toute forme d'intimidation,
• le changement d'identité et le déménagement,
• la mise à disposition d'adresses secrètes temporaires.
4.5. Synthèse
De l'examen des différentes sources analysées ci-avant, on peut dégager
quelques enseignements à propos du témoignage anonyme que l'on peut résumer
comme suit :
• il est recevable mais ne possède pas une force probante pouvant conduire,
isolément, à une déclaration de culpabilité. Il devra, toujours, s'intégrer dans
un faisceau d'autres preuves,
• il se justifie par des considérations liées à la sécurité des personnes. Il ne
constitue, toutefois, pas un droit pour la personne qui dépose mais une faculté
laissée à l'appréciation de celui qui l'enregistre,
• il peut être reçu par un juge d'instruction,
• sa recevabilité n'est pas liée à la gravité de l'infraction.
§ 2. Les sources visuelles et les observations
Les sources visuelles rassemblent toute forme d'information susceptible d'être
matérialisée au travers d'une image. Elles peuvent porter tant sur des choses, que sur
des personnes. Elles seront récoltées tantôt à l'insu des individus auxquels elles ont
trait, tantôt moyennant leur consentement ou leur accord tacite.
Nous examinerons, ici uniquement, le recueil d'informations visuelles à l'insu des
personnes. En d'autres termes, celui qui se déroule dans le cadre des observations.
Notons que cette technique dépasse le cadre des sources visuelles puisqu'elle permet.
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également, de recueillir des informations auditives324^ thermiques ou
radioélectriques. ^25 Poup ce faire, il conviendra de mettre en oeuvre différents
moyens techniques tels que des micros paraboliques qui permettent de surprendre une
conversation à distance, des caméras thermiques susceptibles de déterminer la
présence d'une personne ou des balises qui permettent de localiser un objet dans
l'espace. Les informations visuelles pourront être recueillies avec ou sans l'aide de
dispositifs techniques.
Comme nous avons déjà eu l'occasion de le souligner, les techniques d'observations
constituent le complément indispensable des pratiques sous-couvertures. Leur mise en
oeuvre est destinée à assurer tout à la fois la protection des agents et le recueil
d'éléments probatoires.
1. La législation existante
Il n'existe, en Belgique, qu'une réglementation parcellaire concernant le recours aux
techniques d'observations ou aux prises de vue.
Cesont les forces armées qui sont le mieux protégées contre les prises de vue puisque
deux dispositions pénales interdisent, sauf autorisation tantôt de l'autorité militaire,
tantôt du Ministre de la Défense Nationale, les photographies, les dessins et les
levées topographiques de zones, d'équipements ou de troupes. ^26 gn vertu du
principe d'interprétation évolutive de la loi pénale, le terme photographie doit être
entendu dans un sens large, comme tout procédé technique susceptible de fixer une
image. Le terme fixé est, selon nous, important, car il exclut du champ de la loi pénale
les moyens visuels dépourvus de système d'enregistrement de l'image ( jumelles par
exemple ).
L'article 5 alinéa 1er loi du 19 juillet 1991 sur les détectives prives stipule qu'il leur
est interdit d'espionner ou de faire espionner ou de prendre ou de faire prendre
intentionnellement à l'aide d'un appareil quelconque des vues de personnes qui se
trouvent dans des lieux non accessibles au public sans que le gestionnaire du lieu et les
personnes concernées aient donné leur consentement à cette fin.
Lorsque le recueil d'informations auditives se fait par le biais d'un appareil quelconque, les
articles 90ter et suivantsC.i.Cr., trouveront à s'appliquer et l'intervention d'un juge d'instruction sera
requise.
325 Voy. à ce sujet, P. DE HERT, op.cit, p. 11.
Articles 120ter du code pénal et 1er de l'arrêté-loi du 18 novembre 1939 interdisant la prise de
photographies ou de dessins du matériel militaire.
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Le Législateur a envisagé deux types de procédés : l'espionnage et la prise de vue. Par
espionnage, il faut entendre la méthode consistant à observer, à l'aide ou non d'un
matériel quelconque, des personnes ou des choses. La prise de vue consiste à fixer,
par un procédé technique, une image.
Il a, également, procédé à une distinction entre les lieux publics et les lieux privés.
Dans les premiers, la loi n'introduit aucune forme d'interdiction particulière. Notons,
que les choses ne reçoivent aucune protection quel que soit le lieu où elles se trouvent.
L'alinéa 2 de l'article 5, interdit au détective privé d'installer, de faire installer ou de
mettre à la disposition du client ou de tiers un appareil quelconque en vue de
commettre une des actes visés à l'alinéa T"".
Aux termes de l'article 5 alinéa 1er, il est permis aux détectives privés ^27;
- d'observer et de prendre des images de personnes se trouvant dans des lieux
publics ( voie publique, magasin, café,... ),
- d'observer et de prendre des images d'objets ( voiture, tableau, animal... ) Se
trouvant en tout lieu,
- d'observer, sans moyen technique, des personnes se trouvant dans des lieux privés,
- d'observer, à l'aide de moyens technique, et de prendre des images de personnes se
trouvant dans des lieux privés moyennant le consentement de ces dernières et du
gestionnaire des lieux.
L'article l®"" de l'arrête royal du 21 février 1939 réglementant la prise de vues
aériennes au-dessus du territoire national et le transport d'appareils photographiques
à bord d'aéronefs, interdit de prendre des photographies à partir d'un aéronef sans
l'autorisation du Ministre chargé de l'aéronautique.
L'article 35 de la loi sur la fonction de police dispose que les fonctionnaires de police
administrative ou judiciaire peuvent soumettre les personnes arrêtées, détenues ou
retenues à des prises de vue destinées à leur identification ou à d'autres fins
décidées par l'autorité judiciaire compétente. Hormis, cet article aucune disposition
ne règle les prises de vue ou les observations effectuées par les services de police.
L'article 62 de l'arrêté royal du 16 mars 1968 portant coordination des lois relatives à
la police de la circulation routière, autorise l'utilisation d'appareils destinés à
\fi/ LAETHEM, " Methoden van private opsporing en de privacy van de burger in. Private
bewakingen opsporing en degrondrechten vande mens. Politeia, 1995, pp. 190 et ss.
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constater automatiquement, en présence ou non d'un agent qualifié, les infractions en
matière de circulation routière. Ces équipements permettent de prendre des prises
de vues. L'alinéa 6 dispose que, sans préjudice des dispositions de l'article 29 C.i.Cr.,
ces appareils et les informations qu'ils fournissent ne peuvent être utilisés qu'aux fins
judiciaires relatives à la répression des infractions à la susdite loi et aux arrêtés pris
en exécution de celle-ci, commises sur la voie publique, ainsi qu'en vue de la régulation
de la circulation routière. Il semble qu'il faille en déduire que des prises de vues
effectués par de tels équipements ne pourraient être utilisées à des fins probatoires
dans le cadre de la répression d'autres infractions sauf lorsqu'elles établissent, en
elles-mêmes, l'existence d'une infraction.
L'article 40 de la Convention d'application de l'Accord de Schengen permet à des
policiers d'un Etat ayant une frontière commune avec la Belgique, et réciproquement,
d'y poursuivre une observation qu'ils ont entamée sur leur territoire. Ils ne
peuvent opérer dans ce cadre que moyennant autorisation préalable des autorités
belges ou étrangères. Cette prérogative est limitée aux infractions susceptibles de
donner lieu à extradition. En cas d'urgence, le franchissement de la frontière, sans
autorisation préalable des autorités territorialement compétentes est possible pour
autant qu'il s'agisse d'une des infractions visées au paragraphe 7 de l'article 40. 329
Par ailleurs, l'observation devra avoir débuté dans le pays d'origine et ne pourra
porter que sur les participants présumes à l'exclusion de simples relations de celles-
ci. De plus, elle devra s'inscrire dans un schéma réactif puisque l'article 40 envisage
seulement les personnes présumées avoir participé à un fait punissable. Les
observations exécutées dans un cadre proactif sont donc exclues.
L'observation transfrontalière est soumise, en outre, à différentes conditions
d'exercice. Ainsi, les agents :
• doivent se conformer aux dispositions légales en vigueur dans le pays sur le
territoire duquel ils agissent. Cette condition aura des conséquences
importantes lorsque l'observation fera intervenir des moyens visuels et
328 Pq^p yp commentaire pratique de cet article, on consultera, la circulaire interministérielle du 10
décembre 1998, sur l'incidence de la convention de Schengen en matière de contrôle frontalier et de
coopération policière et judiciaire, Monit, 1999, pp. 2724 à 2727.
329 Assassinat, meurtre, viol, incendie volontaire, fausse monnaie, vol et recel aggravés, extorsion,
enlèvement et prise d'otages, trafic d'êtres humains, trafic illicite de stupéfiants et substances
psychotropes, infractions aux dispositions légales en matière d'armes et d'explosifs, destruction par
explosifs et transport illicite de déchets toxiques.
330 Concernant de possibles divergences d'interprétation, à ce sujet, entre les versions française,
allemande et néerlandaise, voy. Ch. JOUBERT et H. BEVERS, op.dt, pp. 130 et 131.
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acoustiques. En effet, l'article 40 n'a pas défini le concept d'observation et n'a
pas exclu que celle-ci puisse se dérouler au moyen de tels équipements,331
doivent être muni des documents attestant l'autorisation des autorités
territorialement compétentes et devront être, à tout moment, en mesure de
justifier de leur qualité officielle.
• pourront, en principe, emporter leur arme de service, mais ne pourront
l'utiliser qu'en cas de légitime défense,
• ne pourront ni pénétrer dans les domiciles et les lieux non accessibles au
public, ni procéder à l'interpellationou l'arrestation de la personne observée.
Enfin, chaque observation fera l'objet d'un rapport destiné aux autorités de la partie
sur le territoire duquel l'opération a eu lieu. De plus, les agents, s'ils en sont requis,
devront apporter leur concours à l'enquête, consécutive à leur mission, poursuivie sur
le territoire de la partie contractante où ils ont exécuté leur observation.
Le 7 avril 1995, le Ministre de la Justice sollicitait l'avis de la commission pour la
protection de la vie privée, quant à l'application de la loi du 8 décembre 1992, relative
à la protection de la privée à l'égard du traitement des données à caractère personnel,
aux prises de vues. 332
La commission a tout d'abord souligné que les images constituaient des données à
caractère personnel, au sens de la loi du 8 décembre 1992, si elles permettaient
l'identification des personnes qui y figuraient. Ensuite, elle relève qu'il y a traitement,
au sens de la loi précitée et donc application de celle-ci, si les images sont conservées
sous la forme d'un fichier. Par conséquent, la loi ne s'appliquera pas en dehors de cette
hypothèse. Lorsque les images sont constituées sous la forme d'un fichier, automatisé
ou manuel, celui-ci sera soumis aux principes de la loi du 8 décembre 1992.
2. La circulaire ministérielle sur les techniques particulières de recherche
La circulaire du 24 avril 1990 relative aux techniques particulières, modifiée par la
circulaire du 5 mars 1992 consacre un chapitre aux techniques d'observation et aux
prises de vues.
331 Ibidem, pp. 133 et 134.
332 y/oy à £.g sujet, P. DE HERT, op.cit, pp. 191 et ss.
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L'observation y est définie comme : « Une technique particulière de recherche
utilisée par un service de police, où un ensemble de personnes ou de moyens est mis en
oeuvre en vue de recueillir, de manière discrète, des informations ou des éléments de
preuve concernant certaines personnes ou certaines affaires. « 3^3
La circulaire ne vise que l'observation
• prolongée soit celle qui s'étend sur des périodes de plus de cinq jours
consécutifs ou de plus de cinqjours non consécutifs au cours d'un mois,
• technique qui suppose la mise en oeuvre de moyens techniques de
captation, de localisation ( système de tracking qui permet par des procédés
goniométriqucs de déterminer la position d'un véhicule ) et d'enregistrement
d'images ou de sons,
• internationale soit celle qui est réalisée en Belgique à la demande d'une
autorité. étrangère, le cas échéant avec des policiers étrangers et
inversement,
• spécialisée à savoir celle exécutée par des unités spéciales ( ESI, POSA,
esO ou ROTOR ),
Les autres types d'observation ne rentrent pas dans le champ d'application de la
circulaire.
La circulaire subordonne la mise en oeuvre des techniques d'observation aux conditions
de proportionnalité •et de subsidiarité. Elle impose, également, l'existence d'une
situation délictueuse préexistante et d'indices suffisants à l'égard des personnes qui
font l'objet de la mesure.
Le procureur du Roi ou le juge d'instruction doivent être avertis, préalablement, par un
rapport écrit et confidentiel de lo mise en oeuvre d'une technique d'observation. S'ils
jugent que les conditions ne sont pas ou plus réunies, ils pourront l'interdire ou la
suspendre.
Le magistrat national est informé de toute observation transfrontalière.
Les informations contributives seront consignées dans des procès-verbaux rédigés
par le chef de service et ce afin de garantir l'anonymat des policiers engagés. Des
rapports journaliers relatant le déroulement de l'opération seront, également, établis.
333 [deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 25.
334 Ibidem, pp. 26 à 30.
335 5(jp |gg différents procédés techniques d'observation et de prises de vue, on consultera le
deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, pp. 36 à 40.
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3. Lq jurisprudence
La jurisprudence a été amenée à se prononcer, dans des secteurs très différents sur
l'utilisation d'images prises à l'insu des intéressés. A notre connaissance, aucune
décision n'a été rendue en matière d'observation.
Selon le tribunal civil de Verviers : " Il est certain que l'utilisation de caméras
dissimulées ou de puissants téléobjectifs à l'insu des personnes constitue une
intrusion inacceptable dans l'intimité de la vie privée. Il y a, par ailleurs, violation de
domicile lorsque les observations et photographies ont été réalisées alors que le
détective privé s'était illicitement introduit dans une propriété privée jouxtant celle
de l'assuré " 336
Le tribunal civil de Charleroi a estimé que filmer quelqu'un grâce à du matériel
sophistiqué peut être constitutif d'une ingérence. Que, toutefois, filmer quelqu'un
dans son jardin alors qu'il pouvait être vu de tout le mondeet sans utiliser un matériel
perfectionné, n'est pas constitutif d'une atteinte au droit à l'image, ni d'une violation
de la vie privée, pour autant que l'intérêt poursuivi soit légitime.337
Le juge de paix de Roeselaere a estimé que : « La mission d'un détective privé de
photographier une tierce personne de manière clandestine et qui n'est pas justifiée
par la protection de l'ordre public, les bonnes moeurs ou le droit à la fidélité
conjugale, méconnaît l'article 8 C.E.D.H., signée à Rome le 4 novembre 1950 ". 338
Selon la Cour d'appel de Bruxelles : " la prise de vue d'une partie, à son insu et sans
son autorisation, dans un lieu privé peut constituer une violation de la liberté
personnelle et de la vie privée d'un individu et ce d'autant que les dites photos furent
diffusées auprès de tiers. Dans ces conditions, il ne peut en être tenu compte dans
une procédure civile. " 339
En matière sociale, la Cour du Travail de Bruxelles a estimé, en 1985, que : " Des films
et des photos prises sur la voie publique à l'insu de l'intéressé doivent être rejetés en
vertu du principe de la démocratie et du respect de la vie privée 340Toutefois, en
1992, elle a considéré que : " Des photographies peuvent constituer des éléments de
336 civ. Verriers, 21 janvier 1991, . 1992, p. 178
337 Ci. Charleroi, 30mai 1986, J. T., 1987,pp. 210 et 211
338 xp. Roselaere, 24 juin 1986, J.J.P., pp. 319 et 320.
339 Bruxelles, 4 novembre 1981, R.W.. 1983-1984, col. 1987 à 1989.
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preuve ou des commencements de preuve laissés à l'appréciation souveraine du juge
quant à leur efficacité; il appartient notamment celui-ci de vérifier si la sphère
d'intimité de la personne qui en fait l'objet a été respectée; tel est le cas lorsque les
photographies, produites ont été prises sur la voie publique. " ^41
Le tribunal CORRECTIONNEL DEBRUXELLES A JUGEQUE: " LACIRCONSTANCE QUE LA
PHOTOGRAPHIE DU PREVENU A ETE, A SON INSU, PLACEE DANS UN FICHIER TENU PAR LA POLICE
NE MECONNAIT PAS LE DROIT AU RESPECT DE LA VIE PRIVEE DES LORS QUE CE PREVENU AVAIT
FAIT L'OBJET ANTERIEUREMENT D'UNE MESURE DE SURVEILLANCE DU TRIBUNAL DE LA
JEUNESSE, DE DEUXINFORMATIONS PENALES QUIS'ETAIENTCLOTUREES CHACUNE PAR UNE
TRANSACTION, ET D'UNE INFORMATION PENALE, A PRESENTACHEVEE, DU CHEF DE
REBELLION." ,342 a ADMIS DANS UNE SECONDE ESPECE, LA RECEVABILITE
D'ENREGISTREMENTS VIDEOS PRIS LORS D'UN MATCH DE FOOTBALL COMME MOYEN
D'IDENTIFICATION. ^43 et CONSIDERE DANS UNE TROISIEME QUE : " ..UNE PRISE DE VUE SUR LA
VOIEPUBLIQUE DE PERSONNES RAISONNABLEMENT SUSPECTES DES'Y LIVRER A UNCOMMERCE
DE STUPEFIANTS, REALISE DANS CES CONDITIONS - INDICATIONS PREALABLES ET ACCORD DU
PROCUREUR DU ROI - PAR DES AGENTS DE POLICE JUDICIAIRE COMPETENTS, NE CONSTITUE PAS
UNE ATTEINTE AU RESPECT DE LA VIE PRIVEE ET FAMILIALE CONSACREE PAR L'ARTICLE 8
C.E.D.H. ". 344
La doctrine estime, par ailleurs, que : " les nécessités de la répression justifient
assurément que l'image de certaines personnes soit prise sans leur consentement. Les
risques proviennent plutôt du caractère systématique ou routinier de la constitution
d'une documentation photographique, et des abus auxquels peut conduire leur
utilisation ultérieure 345
La Commission européenne des droits de l'homme a considéré que ne constituait pas
une ingérence dans la vie privée au sens de l'article 8 C.E.D.H., le fait de prendre des
photographies d'une personne au cours d'une manifestation publique. ^46 q pQp
ailleurs, estimé que le fait de photographier des personnes régulièrement détenues.
340 Qj Bruxelles, 4 novembre 1985, inédit.
341 c.T. Bruxelles, 18 mai 1992, Pas., 1992, III, pp. 71 et 72
342 corr. Bruxelles, 14 août 1991, Rev.dr.pén.crim., 1992, pp. 133 à 136.
343 ^opp Bruxelles, 24 octobre 1988, J. T., 1988, pp. 31 et 32.
344 corr. Bruxelles ( 43éme ch. ), 21 mai 1996, inédit, n° de greffe 003367.
345 p RigAUX, La protection de h vie privée et des autres biens de h personnalité, Bibliothèque de
la Faculté de Droit de l'Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, Paris, L.&.D.J., 1990, p.
425.
346 cfr. Annuaire de la convention européenne des droits de l'homme, 1973, pp. 329 et ss., n°
5877-72; cette requête a été déclarée irrecevable au motif que : "l'examen du grief de la requérante
tel qu'il a été formulé montre que la prise de photographies était due seulement à ses activités
publiques volontaires et ne révèle donc aucune violation des droits et libertés reconnus par la
convention.." et N. 3688-68, X. c. / R. U., Recueil 34, p. 10, 18)
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bien qu'elles n'aient pas été reconnues coupables d'infractions, était conforme à
l'article 8 C.E.D.H. dès lors que, comme c'était le cas en l'espèce, une telle mesure
était prévue par la loi et nécessaire à la prévention des infractions pénales. ^47
3. Les travaux de la commission pour le droit de la procédure pénale
Le professeur Bosly a rédigé un avant-projet de loi relative aux techniques
particulières de recherche en matière pénale et à la recherche proactive en matière
pénale. 348 n comprend une section consacrée à l'observation. Celle-ci y est définie
comme : « ..la technique par laquelle un fonctionnaire de police recueille
systématiquement, éventuellement à l'aide de moyens techniques, de manière discrète
et sans interaction avec les personnes observées, des informations ou des éléments de
preuve concernant certaines personnes ou certains faits. «
La mise en oeuvre des techniques d'observation est seulement soumise à une condition
de subsidiarité. Aucune condition de proportionnalité n'est exigée.
La décision de recourir à une observation relève du procureur du Roi, sauf si la durée
totale de la mesure excède quatre semaines ou si elle implique le recours à des moyens
techniques permettant d'observer dans un lieu privé. Les services de police peuvent,
d'initiative, procéder à des observations d'une durée inférieure à 24 heures.
Le réquisitoire du procureur du Roi ou l'ordonnance du juge d'instruction devront
énoncer :
• les indices et les faits concrets qui justifient la mesure,
• les motifs desquels se déduit la condition de subsidiarité,
• la personne ou le lieu soumis à observation,
• la durée de la mesure,
• l'officier de police judiciaire qui dirige l'enquête.
Pour le surplus, la mesure est susceptible de prolongation et peut être interrompue à
tout moment.
4. Synthèse
Nous l'avons vu, il existe un vide juridique, quasi total, à l'endroit des techniques liées
à l'observation et aux prises de vue. Cette situation est problématique à un double
point de vue. En effet, ce type de méthode est de nature à constituer une ingérence
347 Requêtes n° 8022/77, 8025/77 et 8027/77, rapport de la Commission du 18 mars 1981,
résolution du Comité des Ministres du 24 mars 1982, Ù.R., 25, pp. 93 et 94.
348 H. BOSLy et M. DE RUE, op.cit., pp. 115 et 116.
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dans la vie privée au sens de l'article 8 C.E.D.H. Partant, il existe un déficit manifeste
de protection des droits individuels. Par ailleurs, les éléments rassemblés grâce à ces
pratiques sont soumis aux aléas d'une appréciation des juridictions nationales ou de la
Cour européenne des droits de l'homme. La pratique actuelle est, en effet,
potentiellement passible d'une sanction au regard des dispositions de la convention
puisque les conditions - légalité, prévisibilité et nécessité - auxquelles l'article 8
subordonne une ingérence, ne sont manifestement pas rencontrés. Une législation en la
matière s'impose donc impérativement.
Pour l'heure, nous tenterons de dégager un certain nombre de lignes directrices
susceptibles baliser la matière tant dans l'état actuel du droit, que dans la perspective
d'une législation future.
De la jurisprudence et la loi sur les détectives privés - laquelle constitue,
actuellement, la référence la plus pertinente pour la matière - découle selon nous le
principe selon lequel la prétention d'un individu au respect de sa vie privée se trouve
automatiquement réduite lorsqu'il s'expose, volontairement, au regard d'autrui.
Il s'en déduit, à notre sens, que les observations et les prises de vue d'une personne
dans des lieux où elle peut être vue de tous ne constituent pas une ingérence au sens
de l'article 8 Lq notion de " lieu où l'on peut être vu de tous " ne se limite
pas aux lieux publics et peut englober également des lieux privés. Par exemple, un
jardin non clôturé ou une terrasse donnant sur la voie publique.
Toutefois, la durée des observations et la sophistication des moyens utilisés sont de
nature à rendre ces procédés constitutifs d'ingérence.
349 C'était également l'opinion du représentant du Ministre de la Justice au Sénat lorsqu'il fut
interpellé sur la licéité de ces méthodes lors des discussions relatives au projet de loi relative à la
protection de la vie privée contre les écoutes, la prise de connaissance et l'enregistrement de
communications et de télécommunications privées, [ Sénat, 843-2 ( 1992-1993 ), Session 1993-1994,
pp. 65 et 66].
Au cours des discussions, plusieurs amendements visant à insérer une disposition concernant les
prises de vue, furent déposés. D'une manière générale, ils visaient à interdire l'enregistrement ou la
transmission d'image, à l'aide d'un appareil quelconque, d'une personne se trouvant dans un lieu privé,
sans son consentement. L'interdiction supposait la réunion de deux éléments d'une part l'utilisation
d'un appareillage d'enregistrement ou de transmission d'images et d'autre part un lieu privé. A
contrario, les prises d'image dans des lieux publics ou l'observation sans matériel ou avec un matériel
dépourvu de système d'enregistrement et de transmission demeuraient toujours possibles. En outre,
le texte ne visait que les personnes et n'offrait aucune protection pour les choses. Le placement de
caméra cachée dans un espace non accessible au public était également prohibé [ Sénat, 843-2 (
1992-1993 ), Session 1993-1994, pp. 74 à 76].
Signalons que d'autres amendements étaient plus restrictifs puisqu'ils interdisaient, également,
l'observation dans des lieux privés à l'aide d'un appareil quelconque indépendamment du fait que ce
dernier puisse enregistrer ou transmettre des images [ Sénat, 843-2 ( 1992-1993 ), Session 1993-
1994, pp. 71 à 73 ].
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Si l'observation se déroule sur une longue période ( plusieurs semaines, voire plusieurs
mois ), elle va permettre de rassembler une grande masse d'informations susceptibles
de livrer un tableau assez complet de la vie privée d'une personne. En effet, plus
longtemps une personne est observée, plus les informations disponibles sur sa vie
familiale et affective, ses loisirs, ses ressources, ses relations sociales, son mode de
vie, ses convictions philosophiques ou politiques, sa santé ou ses penchants sexuels,
seront nombreuses et riches.
Dès lors, au delà d'une certaine durée, les techniques d'observation peuvent être
considérées comme constitutives d'ingérences et ne pourraient être utilisées que
conformément à une habilitation légale, laquelle n'existe pas, actuellement, en droit
belge.
Lorsque l'observation ou la prise de vue se fait à l'aide d'un matériel classique (
jumelle, appareil photo muni d'un téléobjectif classique, caméscope,...etc.), il n'y a
guère de problèmes car les moyens techniques n'amplifient peu ce que l'on pourrait
voir à l'oeil nu. La question est plus complexe lorsqu'il y a recours à un appareillage
sophistiqué. En effet, ce type d'équipement va accroître notablement le degré de
dissimulation du procédé et empêcher la personne observée de prendre des mesures
afin d'échapper à la surveillance dont elle est l'objet. L'utilisation de moyens
classiques ne crée par un déséquilibre trop important entre l'observateur et l'observé.
Ce dernier pourra, en effet, avoir son attention éveillée et se soustraire à la
surveillance.
Par conséquent, nous pensons que le degré de dissimulation forme le second critère
permettant de tracer la frontière entre les procédés constitutifs d'ingérence au sens
de l'article 8 C.E.D.H. et ceux qui ne présentent pas ce caractère. En d'autres termes,
lorsque le moyen utilisé ne permet pratiquement pas à celui qui en est l'objet de se
rendre compte qu'il est surveillé, il y a alors ingérence soumise à habilitation légale.
Dons cette perspective, pourrait-être problématique, le recours à des caméras ou des
jumelles infrarouges, des téléobjectifs très puissants ou tout type d'équipement
permettant d'observer, et le cas échéant de fixer ou d'enregistrer des images, avec
un risque minime d'être aperçu. Dans ce même sens, la technique du tracking est
susceptible de soulever des difficultés puisqu'elle va permettre de suivre un véhicule
sans devoir garder un contact rapproché avec ce dernier.
Section 3 : La charge à la preuve
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La présomption d'innocence fait partie des principes généraux du droit et est
consacrée par l'article 6. 2. C. E. D. H. Il en découle plusieurs conséquences :
- le prévenu doit bénéficier d'un préjugé favorable; dès lors, violerait la
présomption d'innocence le juge qui au cours de la procédure d'audience,
émettrait uneopinion allant dans le sens de la culpabilité
- la culpabilité n'est établie que lorsqu'elle est prononcée par une juridiction de
jugement; avant cela, le prévenu doit êtreconsidéré comme innocent ^51;
- la charge à la preuve appartient à la partie poursuivante ou à la partie civile.
C'est essentiellement ce dernier point qui retiendra, ici, notre attention.
La jurisprudence de la Cour de cassation est constante à affirmer que : " C'est à la
partie poursuivante ou à la partie civile qu'incombe la preuve de chacun des éléments
constitutifs d'une infraction. "
Le prévenu n'a donc pas à prouver son innocence, d'où découle pour lui le droit de se
taire. Aainsi été cassé le jugement d'un tribunal correctionnel qui déclarait qu'une
faute avait été commise par la prévenue, parce que le dossier répressif ne contenait
pas la preuve qu'elle ne l'avait pas commise. ^53 Lq preuve doit porter tant sur les
éléments constitutifs que sur l'élément moral.
Le principe de la charge à la preuve vaut également pour les infractions non-
intentionnelles 354 e-j- pour |es infractions réglementaires. ^55
350 M. FRANCHIAAONT, A. JACOBS et A. AAASSET, op.c/t. p. 587; voy. toutefois Cass., (2ème ch.),
6 juin 1962, J.T. 1963, pp. 313 et 314et note M. CORNIL et cff. NIELSEN c./ Autriche, Conseil de
l'Europe 1961,p. 42 (l'expert qui qualifie l'accusé de canaille); ce n'est que si ces opinions violentes
ou injurieuses troublaient la sérénité des débats et que le président, en ne réagissant pas, donnait
l'impression de les partager, qu'il y aurait violation de la présomptiond'innocence.
R. DECLERCQ, op.cit., p. 7. Il y aura toutefois reconnaissance de culpabilité lorsque la chambre
du conseil ordonne la suspension du prononcé.
352 Cass., 11 décembre 1984, Pas., 1985,1, 452; Cass., 16 octobre 1972, Pas. ,1973,1,164; Cass., 14
juin 1971, Pas., 1,1971, 971.
353 Cass., 24septembre 1986, Pas., 1,1987, p. 98.
354 PoLNivelles. 5 novembre 1985, 1986, p. 151.
355 Cass., 12 mai 1987, J.T., 1988, p. 439 et obs. J. AAESSINNE; voy. également pour des
développements sur la question de l'élément fautif en matière contraventionnelle, J. VERHAESEN,
"L'élément fautif en matière de contraventions aux règlements.", rev.dr.pén.crim., 1988, pp. 289 et
ss. Voy. toutefois l'arrêt de la Cour européenne des Droits de l'Homme du 7 octobre 1988 ( affaire
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Si la charge à la preuve appartient au ministère public et à la partie civile, le juge du
fond n'est pas pour autant cantonné dans un rôle passif. Il a, au contraire, le devoir de
rechercher la vérité et de suppléer, si besoin en est, aussi bien à l'insuffisance de
preuves de l'accusation, que des moyens de défense de l'inculpé. ^56
Outre cette preuve positive, le ministère public ou la partie civile devront,
éventuellement, établir la non-existence d'éléments susceptibles de faire disparaître
la responsabilité pénale. La Cour de cassation considère, en effet que : " Lorsqu'un
prévenu invoque une cause de justification et que son allégation n'est pas dépourvue
de tout élément de nature à lui donner crédit, il incombe au ministère public ou, le
cas échéant, à la partie civilede prouver qu'elle est inexacte. "
De plus : " En matière répressive, lorsque le prévenu allègue un ou des faits qui
excluent un élément constitutif de l'infraction qui lui est reprochée, la décision qui le
condamne au motif qu'il ne prouve pas le ou les faits allégués, renverse le fardeau de
la preuve et méconnaît dès lors les règles de celle-ci. "
Il ne suffit donc pas au prévenu d'affirmer l'existence d'une cause de justification ou
la non-existence d'un élément constitutif. La jurisprudence l'oblige à étayer ses
affirmations d'un certain nombre d'éléments de nature à les rendre vraisemblables.
Certains auteurs se sont demandés si cette exigence ne constituait pas, en réalité, un
renversement de la charge à la preuve, obligeant le prévenu à apporter un véritable
commencement de preuve. ^59
SALABIAKU ), qui semble admettre qu'en matière réglementaire ce soit à l'inculpé à faire la preuve
de son innocence.
P.E. TROUSSE, op.cit, p. 59, n° 3432. Voy. en ce sens Cass., ( 2ème ch. ), 16 octobre 1985 ( Pas.,
1986, I, pp. 175 à 177 ) aux termes duquel " ..le juge a le pouvoir et le devoir de rechercher les
éléments constitutifs et la nature du fait dont il est saisi.. ".
357 Cass., 11 septembre 1985, Pas., 1,1986, 26.
358Cass.,17 février 1988, J.LM.B., 1988, 731 et Cass., 2 mai 1984, Pas., 1984,1,1071.
359 Voy ^ L FETTWEIS, op.cit., pp. 146 et 147 qui cite un arrêtde cassation et un arrêt de la Cour
d'appel de liège qui affirment en substance, respectivement que : "Le prévenu n'apporte à l'appui de
ses prétentions aucun élément susceptible de leur attribuer crédit" (Cass., 2 septembre 1981, Pas.,
I, 1982, 4) et que :"Lorsque la version donnée par le prévenu est vraisemblable et appuyée par des
éléments qui lui donnent du crédit, elle doit-être retenue et il appartient au ministère public, à la
partie civile de faire la preuve du contraire." (Liège, 30 septembre 1969, J.L., 1969-70, 129);voy.
également J. VERHAE6EN, "Quatre questions relatives au procès pénal en Belgique", R.I.D.P., 1986
,pp. 558 et ss., qui s'interroge sur les motivations sommaires de certaines décisions pénales,
lorsqu'un élément à décharge a été invoqué par la défense.
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R. Declercq considère qu' il n'y a pas de renversement de la charge à la preuve pour le
prévenu, puisqu'en réalité, le juge peut, au vu des éléments apportés par la défense,
conclure à l'inexistence de la cause de justification ; ce faisant, il ne fait
qu'apprécier les éléments qui lui sont soumis. Selon ce même auteur : " le prévenu ne
doit jamais fournir la preuve d'une cause de justification mais il n'y a pas de problème
de charge à la preuve lorsque le prévenu en invoquant la cause de justification, se
borne à une simple affirmation, dépourvue de tout élément de crédibilité . On
constate dans ce cas qu'il n'y a rien, que c'est le néant. "
S'il est constant que la preuve de la non-existence des causes de justification incombe
au ministère public, la doctrine considère toutefois que celle des causes d'excuse
appartient au prévenu. P. E. Trousse fait ainsi remarquer que la cause d'excuse
laisse subsister le caractère criminel du fait qu'elle affecte, à la différence de la
cause de justification qui abolit l'infraction. Or, le ministère public et la partie civile
doivent prouver l'existence de l'infraction, ce qui implique éventuellement la preuve
de la non-existence d'éléments susceptibles de la supprimer. Toutefois, il ne leur
appartient, et certainement pas à la partie civile, d'établir toutes les circonstances
en faveur de l'inculpé.
Outre les causes de justification et la non-existence d'un ou plusieurs éléments
constitutifs, qu'en est-il des autres exceptions comme celles relatives à la nullité de
l'action publique ou à la légalité de certains éléments de preuve? Peut-on leur
appliquer le régime dégagé ci-dessus par la Cour de cassation ?
Du principe de la charge à la preuve, il résulte que le ministère public doit prouver
l'existence de l'infraction et son imputabilité au prévenu. Et par voie de conséquence,
la non-existence de causes de justification, celles-ci étant, en effet, de nature à
supprimer l'imputabilité tant objective que subjective. Antérieurement à cette
question se posera, éventuellement, celle de la recevabilité de l'action publique. A
cet égard, différents problèmes peuvent surgir. L'action publique peut avoir été
éteinte par prescription, transaction, amnistie, voire par la mort de l'inculpé. Il
pourra également y avoir exception de chose jugée. En outre, elle pourra être
entachée de nullité si elle se fonde sur une action illégale.
Dans ces différents cas, il s'agit de problèmes préliminaires à l'examen de la preuve
de l'infraction ou des infractions, à charge du prévenu. Il est donc logique de
considérer que la preuve de la recevabilité de l'action publique appartient à la partie
poursuivante, puisque cette question va conditionner la suite du procès pénal. Par
360 R dECLERCQ, op.cit., pp. 13 à 18.
361 p.E. TROUSSE,Les Novelles, Droit Pénal, T.I,Vol.I, n°3019.
362 s'il yaeu, par exemple, provocation, violation du secret professionnel, perquisition illégale,..
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ailleurs, le juge du fond devra vérifier s'il a été valablement saisi, étant donné le
caractère d'ordre public de l'action publique.
La défense est-elle toutefois tenue, lorsqu'elle soulève une exception de ce type, à
l'instar des principes dégagés en matière de cause de justification, d'apporter des
éléments de nature à lui donner crédit ? Deux approches sont envisageables, à cet
égard.
Etant donné qu'il s'agit d'un problème qui conditionne l'ensemble du procès pénal, on
peut estimer que l'on ne peut exiger du prévenu qu'il fournisse des éléments de
nature à rendre vraisemblable son allégation. L'application de la règle de la charge à
la preuve ne commande-t'elle pas, en effet, que le ministère public apporte la preuve
de la recevabilité de l'action publique ? S'il doit faire la preuve de l'existence de
l'infraction et de son imputabilité au prévenu, n'est-il pas logique de lui imposer celle
du fondement même du procès : les poursuites ?
De surcroît, il pourra être malaisé dans certains cas pour la défense d'apporter des
éléments de nature à donner crédit à leurs allégations. Si les poursuites trouvent leur
base dans une perquisition illégale, il ne sera pas excessivement compliqué, à partir
des procès-verbaux, de le démontrer. Tel ne sera pas le cas lorsqu'il y a recours à des
techniques empreintes d'une certaine opacité, comme par exemple les procédés sous-
couvertures. Nous retrouvons ici un problème que nous avons déjà eu l'occasion
d'aborder lors de l'étude du principe du contradictoire : celui de la transparence de
l'enquête. Le recours à des méthodes que l'on pourrait qualifier de "classiques"
permet d'assurer un respect satisfaisant de ces principes. Par contre, le
développement de méthodes proactives s'entourant d'un certain secret permet-il
encore réellement uneapplication des principes énoncés ci-dessus? N'y a-t'il pas là un
risque de perte de contrôle de la preuve, tant par le juge du fond que par la défense ?
A fortiori, face à des stratégies dont une des caractéristiques est de se situer en
amont du passage à l'acte.
Néanmoins, permettre au prévenu de contester, sans devoir étayer son exception, les
éléments de preuve qui fondent les poursuites, risque de créer un déséquilibre en sens
inverse et ainsi paralyser l'action publique. La jurisprudence et la doctrine ont
d'ailleurs étendu les principes dégagés en matière de cause de justification, aux
exceptions touchant à la régularité des moyens de preuve. Ainsi en matière de
provocation, unarrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 3 mars 1987 a jugé :
" dat de politionele uitlokking, niet moet worden vermoed, zolang beklaagden niet zelf,
bij voorkeur aan de hand van concrete gegevens, hun beweringen desaangaande enige
kracht bijzettcn door te zeggen op welke wijze zij persoonlijk tôt hun criminele
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activitcit zouden zijn geprovoceerd of op wclke wijze zij in hun crimineel opzet zouden
zijn bcvestigd, terwijl zij dit wilden becindigen".
Commentant cette décision, A. DE NAUW, considère que :
" het geannoteerde arrest heeft terecht geopteerd voor een soortelijk bewijsstelsel.
De opwerping dat er provocatie door de politie is geweest, is te beschouwen als een
exceptie, net als de rechtvaardigings- en verschoningsgronden.
Dezelfde overname houdt o. m. in dat het bewijs van de onjuistheid van de bewering
vanwege de verdediging niet dient te worden geleverd door de openbaar ministerie, als
in die bewering niets geloofwaardigs te vinden is, doch anderzijds dat de bekiaagde
dient te worden vrijgesproken, zo de door de verdediging aangevoerde provocatie wel
enig geloofwaardig gegeven bevat, al wordt vastgesteld dat de juistheid ervan niet
kan worden nagegaan.
Malgré qu'elle ne soit pas totalement satisfaisante, cette seconde solution nous paraît
devoir être privilégiée. En effet, admettre que le prévenu puisse soulever, sans devoir
les étayer, toutes exceptions quant à la recevabilité des éléments de preuve qui
fondent l'action publique, nous paraît disproportionnée par rapport aux nécessités de
la défense. Cette formule risque, en effet, de conduire à des abus visant à empêcher
le déroulement correct du cours du procès pénal. On imagine mal que le ministère
public doive, systématiquement, faire citer tous policiers ayant participé à une
perquisition afin de démontrer que celle-ci s'est déroulée conformément à la loi. De
plus cela risquerait de se retourner contre l'inculpé ou le prévenu qui pourrait voir,
ainsi, la durée de détention préventive s'allonger de manière substantielle. De
surcroît, les témoignages déférés ne feront, généralement, que venir confirmer les
éléments consignés antérieurement.
Certes, dans certains cas, notamment lorsque les preuves sont constituées d'éléments
occultes tels que des renseignements provenant d'informateurs, des témoignages
anonymes ou des interventions d'agents sous-couvertures, il pourra être malaisé pour
la défense d'étayer sa demande. Dans ces hypothèses, toutefois, le problème ne se
situe pas tant au niveau de la charge à la preuve, que du contrôle susceptible d'être
exercé. En effet, pareilles situations conduisent généralement à une impasse puisque
le ministère public tentera, généralement, de repousser l'exception tout en gardant
secrètes certaines informations. En définitive, le juge sera amené à choisir une des
363 Bruxelles (13ème ch.), 3 mars 1987, R.W., 1987-1988 ,pp. 640 à 642.
364 ^ [;) NAUW, "Definitie en bewijs van provocatie door overheidsagenten", R.W. ,1987-1988, p.
643, note sous Bruxelles (13ème ch.), 3 mars 1987.
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thèses en présence, sans néanmoins connaître tout les éléments d'appréciation de
l'espèce. Il convient, dès lors, de rechercher des dispositifs susceptibles de
rencontrer ces difficultés et, en définitive, de garantir un meilleur contrôle des
preuves administrées. Nous reviendrons sur cette question ultérieurement. Pour le
surplus, il nous paraît normal que les juges fassent montre d'une plus grande vigilance
lorsque les preuves qui leur sont fournies possèdent une certaine opacité. Le
raisonnement développé ci-avant, ne s'applique pas uniquement aux éléments de
preuves desquels se déduit la recevabilité de l'action publique, mais, également, à
celles obtenues ultérieurement.
Enfin, certains systèmes probatoires peuvent, à première vue, être appréhendés
comme énervant les principes dégagés ci-avant.
Dans certaines hypothèses, la loi attache à certains modes de preuve une force
particulière. C'est le cas pour les procès-verbaux valant jusqu'à inscription en faux,
et ceux valant jusqu'à preuve du contraire. Ces derniers s'imposent au juge qui est lié
par les constatations matérielles qu'ils contiennent. Lorsqu'ils valent jusqu'à
inscription en faux, le seul moyen de les combattre est la procédure d'inscription en
faux. Dans le second cas, il appartient à la défense de démontrer l'inexactitude des
constatations établies.
Certains auteurs considèrent que ce régime interfère avec le principe de la charge de
la preuve.
Nous croyons, pour notre part, que la force probante particulière attachée à certains
procès-verbaux ne modifie pas, à proprement parler, les règles relatives au fardeau
de la preuve. La partie poursuivante est, en effet, toujours tenue de prouver
l'existence du fait et son imputabilité. Ici, c'est le pouvoir d'appréciation du juge et
les possibilités pour la défense de combattre les preuves produites qui seront limités.
Il s'agit donc plus d'une exception au principe de la liberté des preuves et de l'intime
conviction qu'à celui de la charge à la preuve. 365
Lorsque l'infraction se rattache à l'exécution d'un contrat dont l'interprétation est
contestée, l'article 16 de la loi du 17 avril 1878 contenant le titre préliminaire du C. i.
Cr. impose au juge de statuer selon les règles de preuve applicables en droit civil. Il ne
pourra donc avoir égard, qu'à un certain type de preuve.
Il s'agit, ici encore, selon nous d'un problème de liberté des moyens de preuve et non
pas tant d'une question de charge à la preuve. En effet, cette règle s'impose tant à la
partie poursuivante qu'à la défense. La charge à la preuve est peut-être plus lourde,
et cela pour les deux parties, mais elle n'est pas déplacée. Ainsi, en cas d'abus de
365 Voy cependant P.E. TROUSSE, op.cit., pp. 737 et sset A.L. FETTWEIS, op. cit.,
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confiance dans le cadre d'un contrat de dépôt, il appartiendra au ministère public ou à
la partie civile de faire la preuve de la remise selon les règles du droit civil et à la
défense, toujours selon ces mêmes règles, cellede sa libération.
Section 4 : La sanction des preuves
En matière de sanction, il y a lieu de distinguer l'illégalité ou l'irrégularité affectant
un acte d'instruction ou d'information et celle affectant un procès-verbal qui
constate un acte régulièrement accompli.
Dans le premier cas, il convient de distinguer selonque les poursuites résultent ou non
de l'acte illégalement ou irrégulièrement recueilli.
Si l'action publique trouve sa cause dans un acte illégal ou irrégulier, elle sera
déclarée irrecevable. La jurisprudence et la doctrine sont, en effet, unanimes à
affirmer que des poursuites résultant d'une action illégale sont non recevables et que
le juge ne peut, en conséquence, condamner le prévenu. ^66 Comme le relève J.
HOEFFLER : " l'illégalité initiale gangrène graduellement la procédure toute entière
et entraîne, de proche en proche, la nullité de la poursuite, puis de la condamnation "
367
En outre, l'illégalité ou l'irrégularité ne pourra être couverte ni par un aveu du prévenu
ni par le témoignage des verbalisants fait à l'audience. Comme le relève BRAAS
: " Pareille déposition ne serait, en effet, que la relation sous une forme nouvelle
d'une procédure contraire à l'ordre public. "
Si la preuve a été obtenue illégalement après le déclenchement des poursuites, elle
devra être écartée des débats, ainsi que toutes sesconséquences directes. 370
Toutefois, les constatations étrangères à l'acte entaché pourront servir de preuve. En
d'autres termes, lorsque le juge du fond constate l'illégalité ou l'irrégularité de
certains actes, il lui appartient de vérifier si ceux-ci ont contribué à administrer des
preuves qu'il prendra en considération pour établir la culpabilité du prévenu. La Cour
de cassation a rappelé qu'à cet égard " Is regelmatig de beslissing welke vermeldt
Chevalier BRAAS, op.cit., p. 312, voy. également O. KLEES, note sous Bruxelles (llème ch juin .),
16 mars 1988, J.T., 1988, p.569.
367 j. hOEFFLER, op.cit., p. 97.
368 \fQy Cass.,(2ème ch.), 4 mars 1929, Pas., I, 1929, p. 118 qui affirme : "Quand la poursuite est
illégale parce qu'elle est la conséquence de l'action illégale d'un agent chargé de la police judiciaire,
elle est non recevable, et le juge ne peut condamner le prévenu sous prétexte qu'il avoue l'infraction
qui lui est reprochée."
369 braaS, Ibidem ,p. 311.
370 Voy. O. KLEES, ibidem.
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dat bepaaide handelingen oniregelmatig geschied zijn doch zonder inhoud zijn voor
hct bcreiken van dcze beslissing. "
Par ailleurs, à l'instar de ce qui a été dit concernant l'irrecevabilité de l'action
publique, l'illégalité ne pourra être couverte par d'autres moyens de preuve comme
un aveu du prévenu ou un témoignage des verbalisants.
C>ans le second cas, lorsque c'est le procès-verbal qui est irrégulier et non l'acte qu'il
contient, une nullité éventuelle dépendra de l'existence ou non d'une violation des
droits de la défense. C'est au juge qu'il appartiendra d'en décider.
Toutefois, la violation pourra toujours être couverte ultérieurement si la preuve est
apportée sous une forme régulière.
Notons enfin, que la Cour de cassation a été amenée, à plusieurs reprises, ces
dernières années à se prononcer sur l'incidence de l'administration illégale d'un indice
de culpabilité sur la validité de la détention préventive. Sa jurisprudence sur cette
question témoigne d'hésitations certaines. Dans un arrêt du 26 juin 1996, elle avait
jugé que : « Le mandat d'arrêt fondé sur des enregistrements de conversations
téléphoniques auxquelles il a été procédé ensuite d'une ordonnance du juge
d'instruction entachée de nullité n'est pas régulier. « 372 Quelques mois plus tard, elle
considérait qu'il ne lui appartenait de vérifier la légalité des actes d'instruction qui ont
permis l'administration des éléments desquels les indices sérieux de culpabilité ont
été déduits. ^73 sj^ mois plus tard, elle persistait en estimant que l'examen d'un tel
moyen exigerait la vérification d'éléments de fait pour laquelle elle est sans pouvoir.
374
Notons que depuis l'introduction des articles 131 nouveau et 235bis C.i.Cr., ce sont
désormais les juridictions d'instruction qui sont appelées à jouer un rôle central dans
l'appréciation de la régularité des preuves administrées. Les arrêts de la chambre des
mises en accusation prononcés en cette matière, lient les juridictions de fond, sans
préjudice, toutefois, des moyens touchant à l'appréciation des preuves ou qui concerne
l'ordre public, précise l'article 235bis § 5 C.i.Cr.
En droit belge, la sanction des illégalités ou des irrégularités a un caractère absolu en
ce sens qu'elle conduit à l'exclusion complète de l'élément corrompu. Nous ne
connaissons pas de système de sanctions relative ou atténuée, bans le premier cas, il
37'! Cass. ( 2ème ch. ), 29 juin 1993, T6.R., 1993-4, pp. 141 et 142.
372 Cass., 26juin 1996, J.LM.B.. 1997, pp. 486 et 487
373 Cass., 4 décembre 1996, J.LMB., 1997, pp. 487 et 488 et note O. KLEES.
374 Cass., 11 juin 1997, J. T.. 1998, p. 55.
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n'y a exclusion que pour autant que l'illégalité ou l'irrégularité ait porté atteinte aux
droits du prévenu. Dans le second cas, l'acte même entaché pourra produire des effets
en termes probatoires mais l'atteinte qu'il a porté au prévenu sera compensé sur le
plan de la peine infligée.
On peut, toutefois, se demander si la jurisprudence développée ces dernières années
par la Cour de cassation en matière d'illégalité commise par un tiers, ne tend pas à
induire une forte atténuation des principes dégagés ci-avant. En effet, malgré le vice
dont l'acte est entaché et le préjudice qu'il est susceptible d'avoir généré, il est,
néanmoins, déclaré recevable, certaines conditions. On peut émettre l'hypothèse que
les différents arrêts prononcés par la Cour constitueraient l'amorce d'un mouvement
plus global tendant à introduire une approche nouvelle en matière de sanctions des
preuves.
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Chapitre 3 '• Lo fonction de police judiciaire
Les pratiques sous-couvertures, de même que l'usage de leurres, s'inscrivent, dans
une assez large mesure, en amont du passage à l'acte ou de l'enregistrement du fait.
Elles visent, en effet en ordre principal à constater ou à permettre la constatation de
faits délictueux non encore dénoncés ou non encore commis, mais sur le point de l'être.
En d'autres termes, elles sont orientées vers la recherche, au sens commun du terme,
des infractions. En outre, une fois constatée, il peut s'avérer nécessaire de laisser
perdurer la situation délictueuseafin de pouvoir identifier d'autres auteurs ou établir
d'autres infractions.
Ces pratiques interpellent donc directement la fonction de police judiciaire, tant au
niveau de son point de départ, que de son immédiateté, cette notion étant entendue
comme l'obligation de mettre fin à une situation délictueuse constatée.
Il existe peu de travaux portant sur la fonction de police judiciaire. La plupart des
ouvrages de procédure pénale n'ont consacré à cette question que des développements
succincts desquels il n'est pas toujours aisé de dégager un enseignement précis. La
jurisprudence a été amenée, à quelques reprises, à examiner cette question. Elle l'a
été, bien souvent, de manière assez elliptique, hormis dans un arrêt vieux maintenant
de près d'un siècle et demi et qui constitue, à notre connaissance, la seule décision
contribuant réellement à éclairer le concept de police judiciaire.
La problématique a connu une certaine actualité ces dix dernières années au travers
de la notion de police proactive. Interpellée par des pratiques policières situées
largement en amont du passage à l'acte et caractérisées par la recherche à grande
échelle d'informations, la doctrine, surtout aux Pays-Bas, a commencé à s'intéresser à
cette question. Sur le plan international, la convention de Schengen a consacré le
concept d'infractions futures et la possibilité d'échanger des informations, entre pays
membres, à propos de celles-ci.
En Belgique les travaux de la commission d'enquête dite Dutroux ont attiré l'attention
du grand public sur le recueil systématique d'informations, par les services de police,à
propos de faits non encore commis ou non encore constatés. Conscient du vide
juridique existant à l'endroit de telles méthodes et des dérives vers lesquelles elles
pouvaient conduire, le Parlement a introduit le concept de police proactive dans le
droit positif. Loin de mettre un terme à la réflexion, cette nouvelle figure, nous le
verrons, contribue à entretenir une certaine confusion par rapport aux questions
touchant au point de départ de la police judiciaire et à son immédiateté.
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Il s'imposait, donc, de tenter de clarifier un certain nombre de concepts recouvrant
des situations distinctes en procédant à une analyse systématique des sources
existantes. C'est l'objet du présent chapitre.
Section 1 : La recherche des infractions
Selon l'article 8 C. i. Cr., la police judiciaire consiste, notamment, à rechercher les
crimes, les délits et les contraventions. De même, l'article 22 C.i.Cr. dispose que les
procureurs du Roi sont chargés de la recherche et la poursuitedes infractions.
Le concept de " recherche des infractions " est susceptible d'être entendu de
plusieurs manières. ^75 ppjg dans son sens commun, il désigne une activité visant à
découvrir des faits délictueux dont les services de police ou les autorités judiciaires
n'auraient pas encore connaissance. Cette interprétation présente, d'ailleurs, une
certaine logique avec la suite de l'article 8 qui évoque, ensuite, la collecte des
preuves de ces infractions et leur poursuite devant les tribunaux. En revanche, on
peut concevoir que la recherche, au sens légal du terme, débute au moment où une
infraction a été commise et que les autorités judiciaires ou les services de police en
ont connaissance. En d'autres termes, la police judiciaire a-t-elle un caractère
exclusivement réactif ou, au contraire, possède-t'elle également une dimension
anticipative permettant de mettre en oeuvre des investigations destinées à découvrir
des infractions consommées mais non encore dénoncées, voire des indices qu'une
infraction est sur le point d'être commise? Et dans ce dernier cas, de créer les
conditions nécessaires pour permettre leur constatation.
Autrement formulée, cette question renvoie à la problématique du niveau d'indice
auquel la mise en oeuvre d'unacte de police judiciaire est subordonnée.
Ce problème avait déjà attiré l'attention de certains commentateurs sous l'Ancien
Régime. Ainsi, Jousse relevait : ". . qu'il suffit d'indices légers pour informer en
général d'un crime, à l'effet de le constater et d'en rechercher les auteurs; mais que
pour informer spécialement, c'est-à-dire contre une personne déterminée, des
indices plus précis, plus graves, sont nécessaires, et qu'il faut prendre en
considération la qualité et la moralité des personnes inculpées et la nature du délit. "
376
375 L'apticie 15 de la loi du 5 août 1992 sur la fonction de police utilise également, le terme de
recherche des crimes,des délits et des contraventions. L'exposé des motifs précise que la rédaction
de cet article a été faite par référence à l'article 8 C.i.Cr. dont il ne modifie pas la portée ( voy. G.
BOURDOUX et CH. DE VALKENEER, Lahi sur h fonction de police, Bruxelles, Larder, 1993, p.67 ).
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§ler Les articles 8 et 22 du code d'instruction criminelle de 1808
Les travaux préparatoires du code d'instruction criminelle de 1808 n'ont pas précise
ce que recouvrait la recherche des infractions. On ne trouve aucune trace dans les
procès-verbaux du Conseil d'Etat d'une discussion à cet égard. C'est surtout la
distinction entre la police judiciaire et la police administrative qui fit l'objet de longs
développements comme en témoigne l'extrait du commentaire, ci-après, du comte
Treilhard :
" Qu'est ce que la police judiciaire ? En quoi diffère-t-elle de la police administrative
? Tant qu'un projet reste enseveli dans le coeur de celui qui le forme, tant qu'aucun
acte extérieur, aucun écrit, aucune parole ne l'a manifesté au-dehors, il n'est
encore qu'une pensée et personne n'a droit d'en demander compte. Il est cependant
vrai que des hommes exercés de longue main à surveiller les méchants, et à pénétrer
leurs intentions les plus secrètes, préviennent souvent bien des crimes par une
prévoyance utile et par des mesures salutaires. Voilà l'un des premiers objets de la
police administrative, police en quelque manière invisible, mais d'autant plus parfaite
qu'elle est plus ignorée, et dont nous jouissons sans songer combien elle coûte de
soins et de peines. La vigilance d'une bonne police ne laisse souvent ni l'espoir du
succès, ni la possibilité d'agir au méchant qui la trouve partout sans la voir nulle part,
et qui rugit des obstacles que le hasard semble lui offrir, sans jamais se douter que le
hasard prétendu est dirigé par une profonde sagesse. Un autre résultat d'une bonne
police administrative est que l'homme se trouve enveloppé au premier pas qu'il fait
pour consommer son crime. C'est alors l'instant où la police judiciaire peut et doit se
montrer ; il n'y a pas un moment à perdre; le moindre retard ferait disparaître le
coupable et les traces du crime; " 378
En suivant le raisonnement du rapporteur, la police administrative poursuivrait une
finalité dissuasive par l'exercice d'une surveillance générale et trouverait son
prolongement dans la police judiciaire en cas d'échec de cet objectif.
La doctrine n'a jamais adopté une position très claire à ce propos. Tantôt recherche
et constatation des infractions paraissent s'identifier, tantôt la police judiciaire
reçoit une amplitude plus large comprenant une surveillance permanente destinée à
recueillir le moindre indice de la perpétration de faits délictueux.
376 JOUSSE, op.dt., T.I, p. 114.
377 baron LOCRE, La législation civile, commerciale et criminelle de laFrance., ou commentaires et
complémentsdes codes français, T. XXIV, Paris, Treuttel et Wurtz, Libraires, 1831, pp. 127 à 136.
378 baron LOCRE, La législation civile, commerciale et criminelle de laFrance., ou commentaires et
compléments des codes français, T. XIII, Bruxelles, Librairie de jurisprudence de H. Tarlier, 1836,
p. 399.
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Faustin Hélie souligne, à cet égard, que la police judiciaire : . commence au
moment où le délit se manifeste, elle finit au moment où le juge est saisi, où la justice
procède elle-même. Sa mission consiste à signaler les crimes et les délits aussitôt
qu'ils sont commis ou qu'ils se révèlent, à recevoir les dénonciations , à saisir
sommairement, au cas où ils sont flagrants, les indices et les preuves de leur
perpétration et à transmettre immédiatement à l'autorité judiciaire les actes de
cette enquête préliminaire. " n ajoute, toutefois, un peu plus loin : " La police
judiciaire doit être investie des moyens d'action nécessaires à l'accomplissement de
sa mission. En effet, elle est l'œil de la justice : il faut que son regard plane partout,
qu'elle soit partout présente, que ses moyens de surveillance comme un vaste réseau,
couvrent le territoire. Elle est, en outre, la sentinelle chargée de donner l'alarme et
d'avertir le juge ; il faut donc que ses agents, toujours prêts à recueillir les premiers
bruits, les premiers indices des faits punissables, puissent se transporter, visiter les
lieux, interroger les traces, désigner les témoins, et transmettre à l'autorité
compétente tous les renseignements qui peuvent servir à l'instruction. " ^80
Faustin Hélie ne précise, toutefois, pas ce qu'il faut entendre par " premiers indices
de faits punissables " auxquels il semble subordonner l'action de la police judiciaire. Il
s'agit pourtant d'un concept-clé. Son silence à cet égard n'est probablement pas le
fruit du hasard. En effet, cette notion a un caractère particulièrement évanescent qui
rend toute entreprise d'encadrement légal particulièrement périlleuse.
Dans le commentaire qu'il fait de l'article 22, il relève que la police judiciaire : " ..
consiste, non pas seulement à constater les infractions, à mesure que leur existence
est révélée, mais à s'enquérir des infractions qui ont pu être commises, à les saisir en
saisissant les traces de leur perpétration. Elle est générale, quand sans s'attacher à
aucun fait particulier, elle se résume à cette enquête perpétuelle à laquelle doivent
incessamment procéder dans leur ressort tous les officiers de police judiciaire. Elle
est spéciale, quand elle s'applique à tel ou tel délit que signalent une dénonciation, une
plainte, une rumeur quelconque. " Et de poursuivre à propos de la manière dont
s'extériorisent ces deux formes de police judiciaire : " Dans le premier cas, elle se
manifeste par des actes de surveillance; dans le second par des investigations, soit
purement administratives, soit s'il y a lieu, judiciaires. Le droit de recherche dans les
mains du ministère public, comprend donc tous les actes de vigilance et
d'administration auxquels chaque procureurde la République se livredans son ressort.
M. FAUSTIN-HELIE, Traité de l'instruction criminelle ou théorie du code d'instruction
criminelle, édt. augmentée par l.S.G. NVPELS et L HANSSENS, T. II, Bruxelles, Bruylant, 1865, p.
2, n° 1429
380 xbidem, n° 1430.
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soit pour constater qu'aucun délit grave n'échappe à son action, soit pour assurer la
poursuite detous ceux qui lui sont signalés. " ^81
On retrouve une semblable définition chez G. Beltjens, &. Schuind et dans le
répertoire pratique du droit belge.
A suivre Faustin Hélie, tant qu'une infraction n'a pas été dénoncée, le droit de
recherche s'identifierait avec une obligation générale de surveillance et de vigilance.
Celle-ci semble, dans son esprit, avoir un caractère passif puisque des investigations
ne sont entreprises que lorsque l'infraction est signalée par une plainte ou une rumeur
quelconque.
Faustin Hélie ne précise ni en quoi consiste cette vigilance, ni en quoi elle se distingue
de la surveillance que doit exercer, selon lui, la police administrative.
Pour d'autres auteurs, le terme " recherche " paraît avoir un sens plus étroit,
essentiellement orienté vers la constatation des infractions en elles-mêmes, et la
saisie des premiers indices et preuves.
J. M. Le Sraverend énonce que : " Les officiers de police judiciaire sont spécialement
chargés de constater les délits et de recueillir les preuves, les renseignements, les
indices qui doivent, par le résultat d'une instruction régulière, éclairer la conscience
du juge, et fixer son opinion sur l'innocence ou sur la culpabilité... 384
F. Duverger note que: " Celle-ci ( la police judiciaire ) s'attache au crime déjà commis;
elle dévoile toutes les circonstances qui le caractérisent; elle en cherche, sans
acception de personnes, les auteurs et les complices; elle les suit sans relâche
jusqu'au dernier jour où la police les saisit. Toutefois, la police judiciaire ne doit se
produire que lorsqu'elle est informée par des voies légales : son immixtion prématurée
381 Jô/bfe/n, n" 1456.
382 g SCHUIND, op.cit., T. II, p. 234, G>. BELTJENS, Encyclopédie du droit criminel belge, T. I,
Bruxelles, Bruyiant, 1901, p. 201, n° 2 et R.P.D.B., T. X, Bruxelles, Bruyiant, 1950, v° Procédure pénale,
n® 25. Dans la revue de droit belge 1906-1910, l'on trouve une définition similaire à celle donnée par
Faustin-Hélie dans un article signé de D. ROUSSEAU, intitulé « Des limites de l'oeuvre de la police
judiciaire dans la procédure répressive «. L'auteur y relève que les agents chargés de la police
judiciaire : « .. outre qu'ils sont chargés de recevoir les dénonciations de crimes et délits commis dans
les lieux où ils exercent leurs fonctions habituelles, ont surtout pour mission de se livrer, chacun
dans sa circonscription, à des recherches attentives et suivies, afin de découvrir les crimes et les
délits que la police administrative n'a pas pu empêcher de commettre et de recueillir le plus de
renseignements possible sur la nature du fait, ses circonstances, le temps, le lieu et les indices à
charge ou à décharge du coupable. « ( p. 141 ).
383 itidem, n° 1429.
384 J.M. LE SRAVEREND, op.cit, p. 156.
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dégénérerait en espionnage, en inquisition et souillerait la justice. Les voies légales à
cet égard sont : la clameur publique, l'avis donné par un fonctionnaire, la dénonciation
et la plainte. " 385
R. SARRAUD observe, quant à lui, que La police judiciaire n'intervient que si un
désordre qualifié infraction, c'est-à-dire un crime, un délit, une contravention, a
été ou paraît avoir été commis. " 386 peu pi^g |oin, il note que 1": " On oppose, en
effet, le champ d'action de la police judiciaire au champ d'action du juge
d'instruction et du ministère public, quand on ne considère, comme faisant partie de
l'œuvre de police judiciaire, au sens restreint du mot, que la recherche des crimes et
des délits commis malgré la vigilance de la police administrative. " ^87
La doctrine plus récente n'a guère apporté d'éléments nouveaux sur cette question.
388 ^ Braas décrit brièvement la police judiciaire. Les définitions qu'il en donne ne
sont pas exemptes d'ambiguïté. Ainsi, il relève que : " Les infractions peuvent aussi
être recherchées et constatées spontanément par les magistrats ou les agents que les
lois commettent à cette fin. ", mais ajoute, quelques paragraphes plus loin, que la
police judiciaire ; "... commence à la perpétration ou à la dénonciation de l'infraction
et dure jusqu'au moment où la justice proprement ditecommence à agir. " 389
Quelques auteurs ont évoque succinctement la question. J. Hoeff1er semble opter
pour une approche extensive lorsqu'il note que : " Elle ( la police judiciaire ) est tenue,
en premier lieu, d'exercer en tout temps une surveillance efficace afin de découvrir
les crimes, les délits et les contraventions; ensuite lorsqu'elle acquiert la
connaissance d'une infraction, elle doit mettre en oeuvre tous les moyens dont elle
dispose pour en identifier les auteurs et en rassembler les preuves. " 390
Pour A. Masset, par contre, : " . . la police judiciaire n'a à intervenir que pour
rechercher les infractions déjà commises et pour en découvrir les auteurs ..." 391
385 F. DUVERSER, op.cit. pp. 240 et 241.
R. SARRAUt), Tro/'/B théorique et pratique d'instruction criminelle et de procédure pénale,
librairie de la société du recueil J.B. Sirey et du Journal du Palais, Paris, 1909, T. II, n° 675, p. 531.
387 Ibidem, n" 678, p. 533.
388 R VERSTRAETEN, Handboekstrafvordering, Makiu, Antwerpen, 1993, n° 265 et ss.
389^ BRAAS, Précis d'instruction criminelle ou de procédure pénale, Bruxelles, Bruylant, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1932, pp. 144 et 145.
390 j_ HOEFFLER, Traité de l'instruction préparatoire en matière pénale, USA, Courtrai, 1956, p.
99.
391 A. MASSET, op.cit., p. 191.
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Aucun de ces auteurs n'envisage l'hypothèse de la recherche d'infractions futures ou
sur le point d'êtres consommées.
Assez récemment, la doctrine néerlandophone a commencé à s'intéresser à cette
question. Cet intérêt chez les juristes du nord du pays n'est probablement pas
étranger aux développements qu'a connu cette problématique aux Pays-Bas.
Chris Van den Wyngaert postule l'existence, à côté de la police administrative et de
la police judiciaire, d'une troisième forme de police, non réglée par la loi mais qui
s'est développée en raison des besoins de la pratique : la police proactive. Elle la
défini de manière téléologique : " Het proactive politieoptreden strekt ertoe de
optimale omstandigheden te creëren waarin een misdrijf op heterdaad kan worden
betrapt. " ^92 même auteur, la police proactive n'est ni préventive, puisque
sa finalité ultime est de constater une infraction et non de la prévenir, ni répressive
car, au moment où la police intervient, les faits ne sont pas encore commis. ^93
L'approche de Chris Van den Wijngaert est intéressante dans la mesure où elle tente
d'appréhender de nouvelles formes d'activités policières qui ne rentrent pas dans les
schémas classiques de la police judiciaire et de la police administrative. Elle est
néanmoins incomplète, dans la mesure où elle tend à limiter la police proactive aux
actions qui interviennent avant la commission d'une infraction. Elle n'y intègre pas la
recherche des infractions déjà commises mais non encore constatées. Par ailleurs,
l'utilisation du terme proactivité n'est peut-être pas des plus heureuse. Il trouve dans
origine en sociologie policière où il possède une signification assez différente. En
effet, on parlera d'actions proactive ou réactive selon qu'un service de police se
mobilise de sa propre initiative ou à l'intervention d'un tiers. ^94 sj |'o^ transpose
ces concepts à la matière de la police judiciaire, la réactivité recouvrirait la
constatation des infractions ou l'enregistrement des indices faisant présumer
l'existence d'un fait délictueux rapporté par le public à la police. Par contre, la
proactivité embrasserait la recherche des infractions déjà commises mais non encore
dénoncées, et des faits délictueux en préparation ou sur le point d'être commis, ainsi
que toute les constatations d'initiative. Ainsi formulée, la distinction
réactivité/proactivité distingue le mode de saisine mais rend incomplètement compte
du moment où il intervient par rapport à la commission des faits.
392 CH. VAN den WYNSAERT, op. cit., p. 437.
393 Ibidem, p. 619.
394 \jQy à ce sujet A. J. REISS, The police and fhe public, Yaie University Press, New Haven and
London, sixth printing, 1977, p. 64.
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En outre, la notion de police proactive telle que définie par Chris Van den Wijngaert
suppose la possibilité de faire perdurer une situation délictueuse avérée afin de
pouvoir arrêter un maximum d'auteurs. Pareille pratique soulève la question du
caractère d'immédiateté de l'action de la police judiciaire que nous examinerons plus
loin.
F. Hutsebaut, quant à lui, estime qu'il existe dans les faits deux types de police
judiciaire. Une première dite d' "enquête " et une seconde qu'il qualifie de "
phase d'information préliminaire " ( informative voorfase ), au cours de laquelle les
enquêteurs cherchent à découvrir, en dehors de tout contrôle des autorités
judiciaires, si une infraction a été commise. Il considère que ce type d'activité
s'inscrit totalement en marge de la loi.
Distinguant la surveillance, notion sur laquelle nous reviendrons plus loin, et la
recherche des infractions, A. De Nauw considère que la première peut être exercée
alors qu'il n'existe aucun indice de l'existence d'une infraction, tandis que la seconde
exige des éléments laissant supposer la perpétration d'un fait délictueux. ^96
G. Bourdoux définit, quant à lui, la recherche proactive comme la collecte, d'initiative,
d'informations : « ... à propos de faits repréhensibles qui pourraient avoir été commis
et leurs auteurs éventuels ou de situations à risque et de personnes qui sont
susceptibles d'y jouer un rôle actif. « 397
L'examen de la doctrine, auquel nous avons procédé ci-avant, met en évidence un
certain nombre de télescopages, entre différentes notions telles que :
• la police judiciaire et la police administrative. En effet, plusieurs auteurs
estiment que la police judiciaire a vocation d'exercer une vigilance générale
en vue de constater des infractions, soit un mode d'action, à première vue,
identique à la surveillance générale qui incombe à la police administrative,
• l'action d'initiative et celle sur requête du public. La police proactive se
référerait, pour certains auteurs, à la première et la police réactive à la
seconde.
F. HUTSEBAUT, " De wet op het politieambt : naar een autonoom politierecht ? ", in. De nieuwe
poUfiewetgeving in België, eindredactie, C. FIJNAUT et F. HUTEBAUT, Souda Quint, Kluwer,
Arnhem, 1993, pp. 120 et 121.
A. DE NAUW, Les métamorphoses administratives du droit pénal de l'entreprise, Mys &Breesch
éditeurs, Sand, 1994, p. 76.
&. BOURDOUX, « Quelques considérations sur le renseignement et la recherche proactive par
les services de policeen Belgique. « , ùéviance et société, 1997, à paraître.
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• les faits non encore commis mais sur le point de l'être, les faits consommés
mais n'ayant pas encore été enregistrés et les faits enregistrés. Les
recherches seraient de nature proactive dans les deux premiers cas et de
nature réactive dans le troisième,
• les infractions et les situations dont le caractère délictueux est présumé au
travers de différents indices. La police réactive porterait sur des faits
dont le caractère délictueux constaté et la police proactive rechercherait à
établir le caractère infractionnel de situations présumées délictueuses.
Celles-ci sont utilisées, tantôt séparément, tantôt simultanément, afin de tenter de
délimiter les contours de la fonction de police judiciaire et de distinguer, à l'intérieur
de celle-ci des formes distinctes qui devraient être soumises à des conditions
d'ouverture différentes. Cette démarche est problématique, car elle possède un
caractère artificiel. En effet, elle contribue à entretenir l'idée d'une fonction de
police judiciaire totalement désincarnée et dont le déclenchement ne reposerait sur
aucun élément concret. Or, une telle approche constitue une vue de l'esprit, car toute
action policière n'est jamais que la conséquence d'un événement extérieur, aussi ténu
soit-il, qui en constitue l'origine.
§2 La jurisprudence
En jurisprudence, seul un vieil arrêt de la Cour de cassation, datant de 1855, s'est
attaché à préciser ce que recouvrait la notion de recherche des infractions visée à
l'article 8 C. i. Cr. ^98 faj-|-s faisant l'objet du pourvoi peuvent se résumer ainsi.
En septembre 1855, un journal anversois publiait un article anonyme décrivant la
situation sociale difficile dans la capitale où la classe ouvrière était confrontée à de
graves difficultés économiques. L'auteur évoquait à mots couverts des menaces de
troubles, relevant, notamment, que " l'état d'esprit dans les quartiers populeux de
la capitale inspirait de sérieuses inquiétudes. . . ; qu'il y avait partout des murmures
douloureux et ce frémissement avant-coureur de difficultés très grandes. . . ;
qu'enfin l'état d'esprit d'une partie de la classe ouvrière de Bruxelles inspirait de
sérieuses inquiétudes. " Estimant que le narrateur devait disposer d'informations de
nature à identifier d'éventuels agitateurs de la classe ouvrière, ayant commis ou se
préparant à commettre l'infraction prévue à l'article 217 du code pénal ^99 ou tout
autre crime ou délit, le procureur général de Bruxelles avait demandé au procureur
du Roi d'Anvers de requérir le juge d'instruction d'entendre sous serment le
directeur du journal afin qu'il révèle son identité.
Cass., 7 novembre 1855, La Belgiquejudiciaire, T. XIII, n° 97, 6 décembre 1855, col. 1537 à
1552.
399 Provocation à la rébellion dans le code pénal de1810.
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Le juge d'instruction saisi refusa de déférer à la réquisition au motif qu'il ne pouvait
être saisi que d'un crime ou d'un délit, caractère dont étaient dépourvus les faits qui
lui étaient soumis. Sur opposition du ministère public, cette ordonnance fut annulée
par la chambre des mises en accusation de Bruxelles qui renvoya l'affaire au juge
d'instruction de Malines. Le directeur du journal refusa de révéler l'identité de
l'auteur de l'article et fut condamné à l'amende prévue par l'article 80 C. i. Cr. Il se
pourvut en cassation contre cette ordonnance.
Dans ses moyens, le demandeur invoquait notamment une violation de l'article 8 C. i.
Cr. déduite du fait que : " La police judiciaire, lorsqu'elle a le droit de compter sur le
concours des citoyens, ne le fait donc légitimement et ne peut donc se plaindre des
récalcitrants et les frapper que s'il existe déjà un fait punissable et que c'est sur ce
fait même que doit porter ou la dénonciation prescrite par la loi, ou le témoignage
réclamé par le juge. " 400 [ '^où l'illégalité de la sanction encourue, l'article 80 C. i.
Cr. ne s'appliquant seulement que lorsque le juge d'instruction était saisi d'un crime
ou d'un délit, mais non d'un fait dont " . . ni la nature, ni la criminalité n'est
précisée.. " 401
Dans ses conclusions, l'avocat général Faider s'attacha à circonscrire le terme "
recherche " utilisé à l'article 8 C. i. Cr. Il s'agit, pour lui, à la fois d'un droit et d'un
devoir imposés à toute la hiérarchie des officiers de police judiciaire dont l'exercice
suppose, pour être efficace, une certaine latitude que la loi leur a laissée en raison
de la probité, de la conscience et de la raison qui les animent. Il écrivait en
substance : " Et quand doit agir le parquet ? Non pas, nous le répétons, suivant les
caprices de l'imagination et de l'arbitraire, non pas sur de vains soupçons ou sur des
indices insaisissables, mais sur une présomption raisonnable de délit, sur des
indications sérieuses dont, en définitive, il est juge et dont nul autre que lui, et nul
moins que vous dans cette enceinte ne peut juger l'utilité ou mesurer la portée. "402
L'arrêt rejeta le pourvoi aux motifs notamment que : ".. d'après l'article 8 C. i.Cr., la
police judiciaire recherche les crimes, les délits et les contraventions, en rassemble
les preuves et en livre les auteurs aux tribunaux chargés de les punir;
Attendu que les termes mêmes de cette disposition impliquent que les officiers de
police judiciaire peuvent, avant toute poursuite proprement dite, faire les
investigations nécessaires pour parvenir à la découverte d'un crime ou d'un délit;
400 Ibidem,col. 1542.
401 Ibidem,col. 1543.
402 Ibidem, col. 1548.
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Attendu que le législateur ne pouvait préciser les circonstances, les indices ou les
présomptions qui autoriseraient les recherches de la justice, a dû s'en référer à cet
égard, à la prudence des fonctionnaires qu'il a chargé de l'exercice de la police
judiciaire;
Que sans doute, le pouvoir, en quelque sorte discrétionnaire dont ils sont investis,
leur commande de n'agir qu'avec la plus grande circonspection, mais que, du moment
où une instruction régulière porte sur un fait qui, s'il était établi, présenterait les
caractères d'un crime ou d'un délit, nul ne peut à moins d'une exception écrite dans
la loi, refuser de donner à la justice les renseignements qu'elle réclame et de
répondre aux questions qui lui sont adressées par le magistrat compétent; "403
Plus d'un demi-siècle plus tard, la Cour de cassation, dans un arrêt du 16 mars 1916,
semble adopter une vue plus restrictive du champ de la police judiciaire en
considérant que le pouvoir d'information des officiers de police judiciaire ne
débuterait que lorsque les faits leur ont été dénoncés.
Un arrêt de la cour d'appel de Liège , rendu dans les années septante, estime qu'il y
a seulement recherche, au sens légal du terme, à partir du moment où une infraction
a été commise et qu'un policier en a connaissance. 405
Plus récemment, la Cour de cassation a eu l'occasion de rappeler et de préciser
l'étendue du droit d'information de la police judiciaire. Ainsi, elle a jugé qu': " En
vertu des articles 31, 48 et suivants C. i. Cr. , toute personne peut rechercher des
renseignements, poser des questions aux personnes disposées à lui répondre,
recueillir des déclarations sans recourir à des mesures de contrainte et dénoncer des
infractions à un officier de police judiciaire. " 406 ^ première vue, cette décision
adopterait une vue élargie du concept de police judiciaire puisqu'elle ne fait pas
référence à la constatation préalable d'une infraction. Toutefois, dans les faits de
l'espèce il y avait eu constatation préalable de plusieurs infractions par des policiers
communaux qui avaient, ensuite, poursuivi leurs investigations sur le territoire d'une
autre commune.
403Ibidem, col. 1552.
^04 Cass., 16 mars 1916, A». I, 1915-1916, p. 310 (" . . aucune disposition légale n'interdit au
procureur du Roi et à ses officiers de police judiciaire auxiliaires, même hors le cas de flagrant
délit, de prendre des renseignements au sujet des faits qui leur sont dénoncés ou portés à leur
connaissance, de recourir aux déclarations non assermentées de témoins, de procéder à des
recherches dans la demeure des particuliers avec le consentement de ces derniers " ).
405 Liège, 13 décembre 1972, R.G.A.R., 1971, n° 8598, pour qui la police judiciaire se limiterait à la
recherche des auteurs d'infractions et des éléments matériels de celles-ci.
406 cass., 28 octobre 1987, R. W.. 1988, p. 331 et note L HUYBRECHTS, " De « hot pursuit » van de
gemeentepolitie ", pp. 331 à 333.
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Signalons encore un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles qui s'est
prononcé sur la pratique de la constitution de fichiers photographiques. En l'espèce, le
prévenu faisait grief d'avoir été fiché à son insu comme personne suspecte et sans
qu'aucune condamnation ou aucun comportement culpeux ne le justifie. Indirectement,
il estimait avoir fait l'objet d'une mesure d'investigation - le fichage - étrangère à
une infraction qu'il aurait commise.
Le tribunal a considéré que : " ...la circonstance que la photographie du prévenu a été,
à son insu, placée dans un fichier tenu par la police ne méconnaît pas le droit au
respect de la vie privée dès lors que ce prévenu avait fait l'objet antérieurement
d'une mesure de surveillance du tribunal de la jeunesse, de deux informations pénales
qui s'étaient clôturées chacune par une transaction, et d'une information pénale, à
présent achevée, du chef de rébellion.". ^07
Le jugement n'admet donc l'insertion de la photographie d'une personne dans un
fichier que pour autant que celle-ci ait été réalisée dans le cadre d'enquêtes relatives
à une infraction déterminée. Il semble rejeter les investigations réalisées en dehors
de ce cadre et condamne en quelque sorte la recherche proactive.
Enfin, un arrêt de la Cour de cassation du 4 février 1997, semble avoir non seulement
admis que la recherche des infractions s'étendait aux faits dont le caractère
délictueux n'était pas encore avéré, mais qu'en outre la saisine du juge d'instruction
pouvait consister à récolter les preuves de l'existence desdits crimes et délits.
L'introduction du nouvel article 55 du C.i.Cr .,qui limite la saisine du juge d'instruction
à la recherche des auteurs d'infractions, devrait, théoriquement, rendre cette
jurisprudence obsolète. Nous reviendrons sur cette question dans la suite de l'exposé.
Il est assez surprenant de trouver dans un arrêt vieux de près d'un siècle et demi,
l'enseignement le plus riche par rapport à la question qui nous occupe. Son intérêt
réside dans le fait qu'il n'aborde pas le concept de police judiciaire de manière
abstraite, mais par rapport à un événement déclencheur. Selon cette approche, elle
débuterait lorsque des indices raisonnables quant à l'existence d'un fait délictueux
apparaissent. En quelque sorte, la police judiciaire ne pourrait commencer à se
manifester, au travers d'actes d'investigations que pour autant que ceux-ci soient
sous-tendus par des éléments permettant d'induire l'existence d'une situation
délictueuse. Cette démarche résout une série de difficultés générées par les
différents critères proposés par la doctrine. En effet, en subordonnant l'ouverture
d'une action de police judiciaire à des indices raisonnables laissant présumer une
407 corr. Bruxelles, 14 août 1991, Rev.dr.pén.crim., 1992, pp. 133 à 136.
408 Cass., 4 février 1997, Rev.dr.pén.crim., 1998, pp. 225 et ss.
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situation délictueuse, elle introduit un critère unique applicable aussi bien à la
recherche d'infractions sur le point d'être commises ou non encore enregistrées qu'à
la constatation de faits dont le caractère délictueux est plus ou moins avéré.
Toutefois, la Cour laisse ouverte deux questions. D'une part,elle abandonne aux agents
de terrain l'appréciation de la notion d'« indice raisonnable « estimant que celle-ci
échappe, en raison de sa nature intrinsèquement factuelle, à toute entreprise de
définition. Et d'autre part, elle n'établit aucune distinction entre les moyens de
recherche utilisables par la justice. Elle ne soumet ceux-ci à aucune condition de
proportionnalité par rapport aux indices disponibles. Nous les examinerons dans la
suite de l'exposé.
§3. La loi sur la fonction de police
Si l'article 15 de la loi sur la fonction de police, relatif aux missions de police
judiciaire, n'apporte pas d'éléments de réponse à la question du point de départ de la
fonction de police judiciaire, l'article 39 alinéa 1er, par contre, en fournit certains.
Cette disposition porte que : " Dans l'exercice des missions qui leur sont confiées les
services de police peuvent recueillir des informations, traiter des données à
caractère personnel et tenir à jour une documentation relative notamment à des
événements, à des groupements et à des personnes présentant un intérêt concret
pour l'exécution de leurs missions de police administrative ou judiciaire. "
L'intérêt concret auquel est subordonné la collecte de l'information n'a pas été défini
dans les travaux préparatoires. Il y est, toutefois, fait référence au caractère
nécessaire du renseignement : " La collecte de ces données doit, en principe, se
limiter à ce qui est nécessaire à la prévention de dangers concrets et à la répression
d'infractions données. " Cette interprétation est conforme à la recommandation
du comité des Ministres du Conseil de l'Europe visant à réglementer l'utilisation des
données à caractère personnel dans lesecteur de la police. Il y est stipulé que : "
2. 1. La collecte de données à caractère personnel à des fins de police devrait se
limiter à ce qui est nécessaire à la prévention d'un danger concret ou à la répression
d'une infraction pénale déterminée. Toute exception à cette disposition devrait faire
l'objet d'une législation nationale spécifique. " Cette même recommandation définit le
La loi organisant un service de police intégré, structuré à deux niveaux, abroge l'article 39 et
introduit aux articles 44/1 à 44/11, une sous-section intitulée de la gestion des informations. Ces
nouvelles dispositions mettent en place des procédures de stockage, de traitement et de diffusion
des informations. Le problème de la collecte est envisagé à l'article 44/1 qui reprend pour l'essentiel
l'article 39.
410 CHAMBRE DES REPRESENTANTS - Session 90/91, Exposé des motifs, 1637/1 , p. 65.
Recommandation n° R(87) 15 adoptée par le Comité des Ministres du Conseil de l'Europe le 17
septembre 1987,Strasbourg 1988.
143
" danger concret " comme toute situation où il existe des présomptions suffisantes
qu'une infraction pénale grave a été ou pourrait être commise à l'exclusion des
possibilités éventuelles non assorties de preuves. Il faut donc considérer qu'il y
aura intérêt concret, au sens de l'article 39, dès le moment où les informations se
rapportent à des infractions pénales ou à des troubles à l'ordre public existant ou
dont l'éventualité est établie par des éléments précis et concordants. On retrouve,
ainsi, dans l'article 39 une démarche similaire à celle adoptée dans l'arrêt précité, de
la Cour de cassation, du 17 novembre 1855. La recherche exploratoire d'informations,
sans but déterminé ou sans raison policière, est donc exclue.
§4. Les réformes de la procédure pénale
L'avant-projet contenant les livres I et II du code de procédure pénale, élaboré dans
les années 1870 par une commission extra-parlementaire présidée par J.S.S. Nypels,
disposait en son article 1er que : " La police judiciaire recherche les crimes, les délits
et les contraventions, en rassemble les preuves et s'assure, s'il y a lieu, de la
personne des inculpés. " Dans le commentaire qui suit cet article, il est indiqué
que la police judiciaire comprend la recherche des infractions et leur constatation par
des procès-verbaux. Il semble donc que dans l'esprit des rédacteurs, le terme "
recherche " ne se confonde pas avec la constatation.
Dans le rapport fait à la Chambre des représentants, au nom de la commission
parlementaire chargée de l'examen de l'avant-projet précité, Thonissen donne, à
l'instar de Nypels, une définition de la police judiciaire qui laisse à penser que le
terme " recherche " doit être compris dans son sens littéral. Il y dit, en substance,
que la police judiciaire : " . . recherche et constate la perpétration des crimes, des
délits et des contraventions; elle en saisit les indices et en recueille provisoirement
les preuves .. ". 414
Un peu plus loin, il procède à une comparaison entre le domaine de la police judiciaire
prévu par l'article 8 C. 1. Cr. et celui de l'article 1^, précité, en projet. Il note : "
Dans notre système de législation, la mission de la police judiciaire consiste à
constater les Infractions, à rechercher leurs auteurs, à recevoir les dénonciations et
"^12 Ibidem, p. 22.
413 Projet de Loi contenant les Livres I et II du code de procédure pénale. Recueil des pièces
impriméespar ordre de h Chambredes Représentants, session 1878-1879, T. III, n° 88, p. 95.
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les plaintes, à procéder tout au plus, en cas de flagrant délit, à une enquête
provisoire. La police ne participe pas à l'action judiciaire proprement dite. Son rôle
qui commence à l'instant où l'infraction se manifeste, finit au moment où les
représentants de la justice pénale entrent en scène.
Le texte qui nous occupe étend le domaine de la police judiciaire bien au delà de ces
limites. Il la charge de rassembler les preuves des crimes, des délits et des
contraventions. ".
De ce commentaire, il n'est pas possible de déterminer si la nouvelle définition
projetée recouvrait également la recherche des infractions non encore constatées.
Par contre, pour Thonissen, il ne semble pas faire de doute que l'article 8 C. i. Cr.
fait seulement débuter l'action de la police judiciaire au moment où l'infraction s'est
manifestée. La police judiciaire n'aurait donc pas à s'intéresser aux infractions qui
n'ont pas encore été commises.
Le projet de révision du livre 1er du code d'instruction criminelle soumis, en 1914, par
le Conseil de Législation définit la police judiciaire comme la recherche des
infractions, la collecte des preuves et le déferrement de leurs auteurs aux tribunaux.
Les auteurs n'apportent, cependant, aucune précision particulière quant à la notion de
recherche. ^16
Le projet Bekaert distingue explicitement la recherche et la constatation des
infractions. Ainsi l'article 1er du Livre II ( Titre I, Chapitre I ) dispose que les
personnes chargées de la police judiciaire recherchent d'office ou sur ordre les
infractions ; elles les constatent et en rassemblent les preuves. De même à l'article 2
du Livre II, il est précisé que le procureur du Roi surveille et dirige dans son
arrondissement la recherche et la constatation des infractions. On ne trouve
toutefois aucune précision quant à la signification exacte qu'il convient d'attribuer à
ces différents termes.
§ 5. La loi relative à l'amélioration de la procédure pénaleau stade de l'information
et de l'instruction
ROYAUME DE BELGIQUE, Travauxpréparatoires du code de procédure pénale, rapports faits à
la chambre des représentants au nom de la commission parlementaire par AA. THONISSEN, TI,
seconde édition, Bruxelles, 1185,p. 67.
Ibidem, pp. 77 et 78.
416 CONSEIL DE LEGISLATION, Projet de révision du livre 1er du code d'instruction criminelle,
Bruxelles, imprimerie du Moniteur, 1914, p. 13
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Le texte initial du projet de loi relative à l'amélioration de la procédure pénale au
stade de l'information et de l'instruction avait opté pour une approche large de la
notion de recherche des infractions. L'article 28bis § T"" disposait que " L'information
est l'ensemble des actes destinés à rechercher les infractions, les auteurs et les
preuves et à rassembler les éléments nécessaires en vue de l'exercice de l'action
publique. " Dans l'exposé des motifs, il était précisé que : . l'information a
notamment pour but de rechercher des infractions qui ne sont pas encore constatées.
" 418 Cette faculté de rechercher des infractions, au sens premier du terme, a,
d'ailleurs, été retenue comme critère de distinction entre l'information et
l'instruction. Cette dernière est définie, en effet, comme la recherche des auteurs
d'infractions et des preuves de ces dernières ( article 55 ). L'exposé des motifs
relève que : « ... le juge d'instruction est toujours saisi d'un fait qui serait déjà
survenu, et... il ne doit plus rechercher l'infraction. «
Au cours des discussions à la Chambre, l'article 28bis § r*" a été complété par un
alinéa relatif à l'enquête proactive, libellé comme suit: « L'information s'étend à
l'enquête proactive. Celle-ci, dans le but de permettre la poursuite d'auteurs
d'infractions, consiste en la recherche, la collecte, l'enregistrement et le
traitement de données et d'informations sur base d'une suspicion raisonnable que
des foits punissables vont être commis ou ont été commis mais ne sont pas encore
connus, et qui en raison de leur nature ou du codre organisé dans lequel ils sont
commis au sein d'une organisation criminelle constituent une atteinte grave à la
loi. Pour entamer une enquête proactive, l'autorisation préalable du procureur du Roi,
de l'auditeur du travail, de l'auditeur militaire ou du magistrat national, dans le cadre
de leurs compétences respectives, est requise. « 421
L'amendement proposé était justifié par la nécessité d'une part, de pouvoir recourir à
la méthode proactive dans la lutte contre la criminalité organisée et d'autre part de
parer au danger de voir les services de police s'arroger une large indépendance à
l'égard des magistrats du ministère public. 422 plusieurs commissaires n'étaient pas
Avant-projet de code de procédure pénale, 1981.
418 CHAWBRE DES REPRESENTANTS - S.0.1996-1997, 857/1 - 96/97, p. 21.
Ibidenfi.
Aux termes de l'article 324 bis du code pénal, constitue une organisation criminelle : « l'association
structurée de plus de deux personnes, établie dans le temps, en vue de commettre de façon concertée, des
crimes et des délits punissables d'un emprisonnement de trois ans ou d'une peine plus grave, pour obtenir,
directement ou indirectement, des avantages patrimoniaux, en utilisant l'intimidation, la menace, la violence, des
manoeuvres frauduleuses ou la corruption ou en recourant à des structures commerciales ou autres pour
dissimuler ou faciliter la réalisation des infractions. «
421 CHAMBRE DES REPRESENTANTS - S.0.1996-1997, 857/18 - 96/97, p. 3.
422 Ibidem, 857/12, 96-97, PP. 5et 6et 857/17, 96-97, pp. 63 et 64.
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favorables à ce texte. Certains estimaient qu'il était formulé en des termes trop
généraux. D'autres considéraient que la notion de police proactivc était intimement
liée à des figures juridiques non-organisées telles que les techniques spéciales et les
organisations criminelles et que par conséquent il convenait d'attendre leurs
traductions légales avant de légiférer en la matière. Le Ministre de la Justice
était, par contre, d'avis qu'il convenait de maintenir la police proactive dans le projet
au risque sinon de la voir se développer en dehors de tout encadrement des
magistrats du parquet. ^24
Le texte précise, clairement, que l'information, y compris l'enquête proactive, s'exerce
sous la direction des membres du ministère public. En outre, pour pouvoir entamer une
activité proactive, les services de police devront avoir reçu au préalable l'autorisation
du ministère public. L'utilisation du terme préalable implique que les autorités
judiciaires ne pourront avaliser ultérieurement des enquêtes initiées sans leur accord.
Les discussions en commission témoignent, cependant, d'une certaine ambiguïté quant
au rôle du juge d'instruction dans cette phase. En effet, il est fait référence, à
plusieurs reprises, à sa nécessaire intervention lorsqu'il y a recours à des techniques
de recherche susceptibles d'avoir une incidence directe sur les droits et libertés
individuelles. '^ ^5 comme il a été souligné, ci-avant, le projet de loi a limité le
champ de compétence du magistrat instructeur à la recherche des auteurs et des
preuves des infractions. Il n'est dès lors pas compétent pour rechercher les
infractions elles-mêmes. La possibilité pour le parquet d'avoir recours à la mini-
instruction, n'est pas de nature à résoudre ce problème. En effet, cette nouvelle
figure ne modifie pas les principes relatifs à la saisine du magistrat instructeur, tels
que définis à l'article 55 alinéa C.i.Cr.
Lors des discussions en commission de la Justice du Sénat, l'obligation de consigner
l'autorisation dans un écrit a été ajoutée. Cette modification n'est peut-être pas
étrangère aux craintes formulées par certains commissaires de voir le ministère
public délivrer des autorisations très vagues qui ne seraient en définitive que des
blancs-seings, Ministre a précisé, toutefois, que la police proactive ne rentrait
pas dans le cadre de l'action autonome des services de police telle que visée aux
articles 143bis et 143tcr du code judiciaire. ^27 Certains commissaires avaient
proposé un amendement imposant un renouvellement de l'autorisation en cas de
chongement du programme approuvé par le mogistrat et une obligation pour les
423 SENAT DE BELGIQUE, - Session 1997-1998,1-704/4, pp. 89 et 90.
424 Ibidem, pp. 95 et 96.
425 Ibidem, 857/12, 96-97, p. 6et 857/17, 96-97, p. 64.
426 SENAT DE BELGIQUE, Session 1997-1998,1-704/4, p. 97.
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services de police d'informer ce dernier de l'état d'avancement de l'enquête. Ils
voulaient par là indiquer clairement que non seulement la mise en oeuvre de l'enquête
proactive devait être autorisée par un membre du ministère public, mais que celui-ci
devait, en outre, être en mesure d'en contrôler le suivi. Cet amendement ne fut,
toutefois, pas retenu.
Le texte détermine, explicitement, la finalité judiciaire de la police proactive puisqu'il
précise que celle-ci est destinée à permettre la poursuite d'auteurs d'infractions. Au
cours des discussions en commission de la Justice de la Chambre, certains
commissaires ont affirmé que l'enquête proactive ne pouvait participer d'une
démarche exploratoire et qu'elle devait être orientée vers une infraction déterminée.
Cette interprétation découle d'ailleurs directement du dispositif puisqu'il y est
question d'une suspicion raisonnable quant à l'existence de faits délictueux ou de leur
possible commission.
Le problème de la détermination des faits susceptibles de donner ouverture à des
investigations proactives a donné lieu a d'assez vives discussions au Sénat pour
aboutir, finalement, à un amendement du texte voté à la Chambre. Le texte transmis
au Sénat avait comme critère « les faits punissables qui en raison de leur nature ou
du cadre organisé dans lequel ils sont commis au sein d'une organisation criminelle,
constituent une atteinte grave à la loi. «. Plusieurs commissaires estimaient que la
référence à la nature des faits, constituait un concept beaucoup trop vague et qu'il
fallait, par conséquent, fixer un seuil de peine. ^30 propositions furent faites à
cet égard ; soit, l'emprisonnement minimum de trois années, soit une référence aux
faits susceptibles d'autoriser une écoute téléphonique ( article 90ter §§ 2, 3 et 4 ).
431 Le professeur Traest estimait qu'un tel seuil était dangereux, car il permettait
d'étendre le champ d'application de la police proactive à un nombre beaucoup trop
important d'infractions. ^^32 [jg côté, le Ministre de la Justice était favorable au
maintien du texte voté à la Chambre, car il jugeait les amendements proposés trop
limitatifs. En outre, il considérait qu'il était difficile de déterminer à l'avance si
l'infraction rentrera dans l'une des qualifications visées à l'article 90ter C.i.Cr.
427 Ibidem, p. 101 et p. 116.
428 CHAMBRE DES REPRESENTANTS, S.O., 1996-1997, 857/23, pp. 5et
.429 CHAMBRE DES REPRESENTANTS, S.O., 1996-1997, 857/12, p. 64.
430 SENAT DE BELGIQUE, Session 1997-1998,1-704/4, pp. 92 et 93.
431 Ibidem, p. 92.
432 Ibidem, p. 97.
433 Ibidem, p. 107.
148
C'est finalement la référence, à 1' article 90ter §§ 2, 3 et 4 et aux faits commis dans
le cadre d'une organisation criminelle, qui fut retenue.
La question du recours à des techniques spéciales dans le cadre d'investigations
proactives a été longuement abordées au Sénat. Plusieurs commissaires ont proposé
des amendements visant à empêcher que l'on puisse recourir, sans condition
particulière, à des techniques spéciales de recherche dans le cadre d'investigations
proactives. Le texte de la Chambre fut donc complété en précisant que l'enquête
proactive est menée « sans préjudice du respect des dispositions légales réglant les
techniques particulières de recherche. « .
Notons que l'article 28bis ne détermine pas les sanctions attachées au non respect
des conditions auxquelles est subordonnée une enquête proactive. Selon les
professeurs Traest et Franchimont, les éléments recueillis en violation de cette
disposition seraient irrecevables, de même que l'action publique qui reposerait sur
ceux-ci. 434
Signalons, enfin, que le Ministre de la Justice a rédigé, fin 1996, une circulaire
relative à la police proactive, destinée à fixer un certain nombre de lignes directrices
en la matière, dans l'attente du cadre légal que le gouvernement s'est engagé à établir
dans le plan d'action contre le crime organisé, du 18 juin 1996.
L'enquête proactive telle qu'elle est formulée à l'article 28bis C.i.Cr., soulève une série
de difficultés.
Tout d'abord, le Législateur entretient une confusion entre une technique - l'enquête
proactive - et un type de situation - les faits commis mais non encore enregistrés et
les faits futurs En effet, le texte semble indiquer que les faits commis mais non
encore enregistrés et les faits futurs ne peuvent être appréhendés, par les services
de police, que par le biais d'une enquête proactive. Le Législateur soumet, ensuite,
celle-ci à des conditions d'ouverture et d'exercice strictes. Or, les deux types de
situations délictueuses envisagées par le Législateur ne nécessitent pas
nécessairement un traitement proactif. Prenons, ainsi, l'exemple de deux policiers qui
repèrent, au cours de leur patrouille deux personnes examinant systématiquement le
contenu de véhicules en stationnement. Ils décident de les suivre et de les observer,
car ils présument qu'ils vont commettre un vol. Ce faisant ils entament une enquête
proactive au demeurant doublement illégale, car le vol avec effraction ne permet pas
le recours à cette technique et pour le surplus, ils ne disposent pas de l'autorisation
du procureur du Roi.
434 CHAMBRE DES REPRESENTANTS, S.O., 1996-1997, 857/17, p. 66.
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Ensuite, les manifestations - recherche, collecte, enregistrement et traitement
d'informations et de données - retenues pour caractériser l'enquête proactive n'ont
pas le caractère singulier que l'on semble vouloir leur prêter. Au contraire, elles
constituent la trame de fond de toute enquête judiciaire. La même remarque peut
être formulée à l'égard de la notion de « suspicion raisonnable «. Nous l'avons relevé,
précédemment, toute forme d'investigation repose toujours, d'une manière ou d'une
autre, sur une suspicion.
La confusion qu'entretient l'article 28bis § 2 découle tout à la fois d'un déficit de
définition de l'enquête proactiveet d'une insuffisance de distinction par rapport à des
situations données. L'enquête proactive est avant tout une technique qui consiste à
collecter de manière systématique des quantités importantes d'informations de nature
diverses, à les stocker et les traiter. C'est en raison de son large spectre qu'elle est
problématique et non en raison des situations auxquelles elle s'applique. On retrouve
d'ailleurs, mais insuffisamment, cette idée dans les travaux préparatoires. Ainsi, le
Ministre a déclaré au cours des discussions à la Chambre : « La recherche proactive
n'est qu'une méthode d'information déterminée... «.435 Le député Verwilghen
déclarait quant à lui : « La recherche proactive doit permettre de détecter les
organisations criminelles et de les démanteler grâce à une approche pluridisciplinaire
et thématique... «
Par ailleurs, l'exclusion du juge d'instruction de la sphère de la police proactive est de
nature à rendre cette forme d'investigation peu usitée à défaut de pouvoir produire
des résultats réels vu l'impossibilité de recourir aux techniques de surveillance des
télécommunications - écoutes et zoller/malicieux - et d'obtenir la communication d'une
série d'informations - bancaires, fiscales,...etc. -. Certes, il était logique que le
Législateur n'autorise pas la recherche générale d'infractions par le juge d'instruction.
Ce faisant, en effet, il aurait privé le ministère public d'une partie de ses
compétences. Toutefois, ne convenait-il pas de distinguer la recherche des
infractions, prérogatives naturelles du ministère public, de la recherche de situations
déterminées dont le caractère délictueux se déduit raisonnablement de certains
indices? Pareille formulation présente l'avantage de se départir du concept très
vague d'infraction dont l'existence ou l'inexistence n'est, en définitive, établie que par
le juge du fond.
H. Bosly paraît adopter une approche similaire lorsqu'il relève que : « L'instruction ne
peut régulièrement commencer que lorsque le juge d'instruction est légalement saisi
Ibidem, p. 63.
436 CHAMBRE DES REPRESENTANTS, S.O., 1996-1997, 857/12, pp. 5et 6.
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de faits qui présentent les caractéristiques d'une infraction même si les indices de ce
caractère infractionnel sont à ce moment assez faibles. « ^37 son raisonnement
s'appuie sur l'article 56 § alinéa 6 C.i.Cr. qui utilise l'expression « faits
susceptibles de constituer un crime ou un délit « .
Demeure, toutefois, la question des infractions non encore commises mais qui vont
l'être. La loi précise, nous l'avons vu, qu'il conviendra de disposer d'une suspicion
raisonnable quant à l'existence de pareille situation. L'expression « vont être commis
« postule une idée de proximité. Cette dernière conjuguée à l'exigence d'une suspicion
raisonnable tend à indiquer que dans nombre de cas, on se trouvera, déjà, dans le
champ de la tentative punissable. En outre, en visant les infractions commises dans le
cadre d'une organisation criminelle, la loi renvoie à un complexe, caractérisé par la
permanence et la multiplicité des faits délictueux, dans lequel il sera malaisé de
distinguer les infractions commises de celles qui vont l'être.
N'échapperait, donc,en définitive au juge d'instruction que les faits délictueux graves
étrangers aux activités d'uneorganisation criminelle et dont la préparation soit serait
encore insuffisamment avancée pour avoir un caractère punissable, soit ne tomberait
pas sous le coup de la loi pénale. Observons, toutefois, que l'exigence d'une suspicion
raisonnable induit l'idée d'actes préparatoires suffisamment avancés, pour avoir un
caractère pénalement répréhensible.
§6. La recherche des infractions et les compétences de contrôle
Jusqu'Ici, nous avons envisagé la fonction de police judiciaire à partir des articles 8 et
22 C.i.Cr. et donc sous l'angle de la recherche des infractions en général. De
nombreuses législations spéciales chargent des fonctionnaires du contrôle du respect
des obligations qu'elles imposent. A cette occasion ils seront, généralement, tenus de
constater les infractions à ces législations. ^^8 [jg Iq sorte, ils disposent
conjointement du droit de contrôler le respect de législations données et de
rechercher les infractions à ces dernières qui ont été commises, sont en train de
l'être, ou en préparation. "^39 n y q Qj^si, confusion entre deux ordres de
H.D. BOSLY et I. WATTTER, « L'instruction «, in. La loi du 12 mars 1998 réformant la procédure
pénale, Ed.Collection scientifique de la Facultéde Droit de Liège, 1998, p. 121.
438 yoy à ce sujet, &. LAFFINEUR(/'o//ce communale, gendarmerie, police judiciaire des parquets,
UGA, 1979, pp. 33 et 34 ) et 6. BOURDOUX et Ch. DE VALKENEER ( op.cit, p. 190 ) qui citent
différentes lois spéciales autorisant des fonctionnaires spécialement habilités à pénétrer dans des
lieux publics ou non afin d'y rechercher et d'y constater des infractions à ces législations
particulières. On consultera également,à ce sujet, A. DE NAUW [op.cit., pp. 52 et 53 ).
Notons que certaines législations spéciales attribuent aux agents chargés de procéder à ces
contrôles, le droit de transiger ou de donner des avertissements sans devoir rapporter les faits au
ministère public ( voy. à ce sujet A. DE NAUW, op.cit, pp. 97 et ss. et pp. 107et ss. ).
Cet aspect particulier du concept de recherche proactive a fait l'objet de développements plus
ou moins importants en droit néerlandais. On consultera particulièrement, à ce sujet, G.J.M.
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compétences comme le relève E. Soethals : " De contrple betreft het toezicht op de
naleving van de wet, en vereist geen voorafgaand vermoeden van overtreding van de
wet. Het opsporing betreft het inzamelen van bewijselementen van de overtreding, en
vereist een voorafgaand vermoeden dat de wet is overtreden. De contrôle behoort
tôt het domein van de administratieve poiitie, de opsporing tôt het domein van de
gerechtelijke politie. "
Les fonctionnaires de police de la gendarmerie et de la police communale, dans le
cadre de leur fonction de surveillance générale, peuvent, bien sûr, être amenés à
constater d'office des infractions. Toutefois, leur intervention, à cette occasion, sera
plus l'effet du hasard que le résultat d'une action concertée de recherche. On
notera, d'ailleurs, que les dispositions de la loi sur la fonction de police accordant des
pouvoirs d'investigation ( contrôle d'identité, fouilles de personnes ou de véhicules )
subordonnent leur mise en oeuvre à des indices d'une situation délictueuse ou d'un
trouble à l'ordre public.
La conjonction de compétences de contrôle et de constatation des infractions
constitue une situation singulière. En effet, le contrôle n'est pas subordonné à des
indices préalables d'une situation délictueuse. Il a, au contraire, par essence, un
caractère aléatoire et inopiné. S'il est assorti de pouvoirs d'investigation important -
pénétrer dans certains locaux, prendre connaissance de documents, etc... -, il va
investir ceux qui l'exercent de prérogatives considérables puisque celles-ci pourront
être, également, utilisées pour constater des infractions. Un tel schéma est en
rupture avec les principes de la procédure pénale. Il ne se justifie qu'à titre
exceptionnel et dans des matières particulières dont la visibilité est généralement
faible. Ce genre de prérogatives dérogatoires pourrait, néanmoins, être propice à des
détournements de procédure. C'est le cas, notamment, lorsque des fonctionnaires de
police prêtant main-forte, conformément à l'article 44 de la loi sur la fonction de
police, à des agents chargés de missions de contrôle peuvent être amenés à constater
des infractions étrangères à la législation qui les a autorisés à pénétrer dans les lieux.
La jurisprudence considère, à cet égard, que " Des gendarmes qui, prêtant assistance
à des officiers des douanes lors d'une perquisition pratiquée pour la recherche
d'infractions à la législation sur les douanes et accises, constatent incidemment
d'autres faits punissables sont tenus, en vertu des articles 8 et 29 C.i.Cr., d'en
donner avis sur le champ au procureur du Roi. La validité des procès-verbaux dressés
par les gendarmes dans ces circonstances dépend de la validité de la perquisition
CORSTENS, Het Nederhndse strafprocesrecht, Souda Quint, Arnhem, 1993, pp. 247 à 250 et Y.
BURUMA, E.M. de KONINS-de JONS et J. van WIERINSEN, Bijzondere opsporingsdiensten, Gouda
Quint B.V., Arnhem, 1990, pp. 27 à 36.
440 E. eOETHALS, " Hoe zwak is de schakel R.W.. 1991-1992, p. 384, note 69.
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pratiquée par les officiers des douanes et de la condition que les verbalisants n'ont
pas excédé les limites de l'autorisation de perquisition qui leur avait été donnée. " 441
Un arrêt de la Cour d'appel de Liège est encore plus restrictif en précisant que : "
Lorsque des gendarmes accompagnent des agents des services de recherche des
contributions directes qui procèdent à une visite de locaux professionnels autorisée
par le juge de police conformément à l'article 225 C.I.R., ils ne peuvent procéder
spontanément à une visite domiciliaire ni faire des recherches et des constatations
parallèlement aux investigations des agents du fisc.
Les constatations et le procès-verbal dressé à la faveur d'une telle perquisition
illégale sont nuls, de même que les actes de poursuite et d'instruction subséquents. "
442
Ces deux décisions distinguent la recherche des infractions en général de celle des
infractions à des lois spéciales, lesquelles attribuent des pouvoirs d'investigation
dérogatoires du droit commun. Elles rappellent, indirectement, que la recherche des
premières est soumise à l'indice d'une situation délictueuse et que l'on ne pourrait
profiter, à cet effet, des pouvoirs octroyés pour la recherche des secondes, laquelle
n'est pas subordonnée à pareille condition d'ouverture.
§ 7. La recherche des infractions et la police administrative
Une autre approche pourrait consister à appréhender la recherche des infractions
comme une activité de police administrative. Selon le critère finaliste imaginé par la
doctrine, la police est administrative tant que l'opération poursuit un but de contrôle
et de surveillance, et devient judiciaire lorsqu'elle vise la recherche et la constatation
d'infractions, et l'arrestation de leur auteur443 xonf que l'agent exerce une
mission de contrôle ou de surveillance générale, tant que son enquête n'est pas
orientée vers une infraction précise, il est dans l'exercice de la fonction de police
administrative. 444 Celle-ci prend fin dès que son action s'oriente vers un objet
précis pouvant donner lieu à des poursuites correctionnelles. 445
"^41 eand, 28 décembre 1983, R.W., 1984-1985, p. 1086.
Liège [ch.mis.accus.], 23 juin 1983, J.L, 1983, pp. 332 et ss.
44^ B. WARLIER, L'ordre public, finalité de la police administrative. Union des Villes et des
Communes belges, 1986, p. 17; J. GLORIE, Lapolice communale. 1. L'organisation - Les missions, Edts
Vanden Broelc, 1992, Bruges, pp. 32 et ss; D. HACHE et J. VANDE LANOTTE, op.cit., pp. 49 et ss.
L'art. 20 du décret du 3 brumaire an IV notait déjà que la police judiciaire recherche les délits que
la policeadministrative n'a pu empêcher de commettre, en rassemblant les preuves et en livrant les
auteurs aux tribunaux.
444 CE. Fr., 11 mai 1952, S.1952, III, p. 13, citépar B. WARLIER, op.cit, p. 18
445 Selon J. 6LORIE, "Le critère le plus efficace permettant de distinguer les missions de police
administrative des missions de police judiciaire est de considérer l'intervention en fonction de son
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On peut se demander si ce n'est pas cette approche qui a guidé le Ministre de la
Justice, Monsieur Vranckx lors de la création de l'administration de l'information
criminelle, en 1971. ce service, nous l'avons vu, avait pour mission de rassembler
des informations, par ". . la pénétration du milieu criminel, la recherche et
l'investigation de son activité future, '^ ^7 jj s'agissait donc de développer une
approche exploratoire visant le grand banditisme, et non contingente de la
constatation préalable d'une infraction. Les informations ainsi rassemblées devaient
être communiquées aux autorités judiciaires et aux services de police puisque la
nouvelle administration ne constituait pas un nouveau service de police et que ses
membres ne possédaient aucune qualité judiciaire. Sans que cela ne soit dit
explicitement, le texte de l'arrêté étant particulièrement laconique allant jusqu'à
faire l'économie d'une définition des missions de la nouvelle administration,
l'approche suivie semblait sous-tendue par une conception restrictive de la police
judiciaire, limitée à la constatation des infractions et au rassemblement de leurs
preuves. Suivant cette logique, la recherche exploratoire ressortissait d'une sorte
de police administrative à finalité répressive. Son caractère non-orienté sur des
situations délictueuses déterminées l'excluant du champ de la police judiciaire. On
retrouve, ici, le critère finaliste évoqué précédemment. En outre, il semble que
toute approche préventive n'était pas exclue puisque l'information rassemblée
pouvait, le cas échéant, servir à prévenir les infractions. '^ ^8
A l'occasion de poursuites exercées contre plusieurs membres de cette
administration, le tribunal correctionnel eut à s'interroger sur l'applicabilité à ceux-ci
de la circonstance aggravante visée à l'article 266. du code pénal. Cette disposition
prévoit des peines plus sévères pour les fonctionnaires ou les officiers publics qui se
sont rendus coupables de crimes ou de délits qu'ils étaient chargés de prévenir, de
constater, de poursuivre ou de réprimer. Le jugement relève, à cet égard, que la
mission des agents de ce service : " .. est essentiellement une mission d'information
par la pénétration du milieu criminel et non de prévention;
objet et de sa finalité. Selon le critère de finalité, les interventions principales des patrouilles de
police, la surveillance de la voie publique et la réponse à la majorité des appels du public, constituent
des interventions de police administrative." ( J. GLORIE, op.cit, p. 35 ).
A.R. du 2 juin 1971 portant création d'une Administration de l'Information criminelle auprès du
ministère de la Justice et fixant le statut du personnel de cette administration, Monit, 1971, pp.
7494 à 7500.
J.J. STRYCKMANS, " L'arrêté royal du 2 juin 1971 créant une administration de l'information
criminelle J. T., 1971, p.710, note 9, citant un commentairedu Ministre de la Justice.
448 J.J. STRYCKMANS, op.cit., p. 709.
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que certes, leur activité d'auxiliaires des autorités judiciaires et de police était
indispensable à une prévention efficace, mais n'en faisait pas partie intégrante; '^ 49
Partant, le tribunal conclut à l'inapplicabilité de l'article 266 du code pénal.
J.J. Stryckmans critiqua vivement la création de cette nouvelle administration
notamment en ce qu'elle faisait échapper au champ de la police judiciaire la recherche
d'information, et cela indépendamment de la finalité ultime qui était poursuivie. Il
écrivait ainsi : " La recherche des infractions en vue de leur prévention relève de la
fonction de police judiciaire aussi bien que la recherche des auteurs des infractions
après que celles-ci ont été commises. "
Lors des discussions en commission de la justice de la chambre autour de l'article
28bis § 2 relatif à la police proactive, certains commissaires se sont inquiétés de voir
de telles enquêtes s'exercer sous le couvert de la police administrative et ainsi
échapper au contrôle du judiciaire. Adoptant une approche en rupture avec le critère
finaliste, le professeur Franchimont répondit qu'il fallait considérer que dès qu'un
service de police intervenait parce qu'il y avait risque que des infractions soient
commises, il y avait opération de police judiciaire au sens de la loi du 5 août 1992.^51
Il a, cependant, été souligné que l'enquête proactive telle que visée à l'article 28bis
§2, n'excluait pas la recherche de renseignements utiles au maintien de l'ordre public.
452 jn de prévenir des enquêtes parallèles, certains commissaires ont suggéré de
confier au judiciaire le contrôle de toute enquête proactivequelle que soit sa finalité.
453 [ '^outres estimaient qu'il convenait d'aller encore plus loin en investissant le
judiciaire d'une compétence générale de contrôle de toute activité policière. 454
Aucune de ces propositions ne fut retenue.
Comme le soulignaient les professeurs Franchimont et Traest, la meilleure garantie
contre de pareilles dérives, consiste à déclarer irrecevables les poursuites fondées
surdes informations obtenues au cours d'une enquête proactive déguisée. 455
L'application du critère finaliste à la recherche des infractions, non encore constatées
ou commises, ne modifie pas la nature judiciaire de ce type d'activité. En effet, comme
nous l'avons souligné plus haut, la recherche a toujours un caractère orienté et ne se
449 Corr. Bruxelles ( 21ème ch. ), 14 avril 1982, inédit, n° de greffe 2719.
450 Ibidem, p. 710.
451 CHAMBRE DES REPRESENTANTS, S.O., 1996-1997, 857/17, p. 53.
452 Ibidem, p. 65.
453 Ibidem, p. 66.
454 Ibidem, p. 53.
455 Ibidem, p. 66.
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conçoit pas de manière totalement abstraite. Ce n'est guère que lorsque des
infractions sont découvertes à l'occasion de contrôles que l'on pourrait considérer
qu'elles l'ont été dans l'exercice d'une mission de police administrative. En effet, en
suivant le critère finaliste, l'on peut ranger ce genre d'activité dans cette dernière
catégorie. Néanmoins, et sans rentrer dans le débat autour de la démarcation entre la
police judiciaire et la police administrative, on peut s'interroger sur la nature
exclusivement préventive des contrôles. Certes cette dimension est bien présente,
mais on peut difficilement contester qu'à l'occasion de tels contrôles, des infractions
soient fréquemment découvertes. Partant de ce constat, nous pensons que toute
entreprise de classification est vouée à sombrer dans des débats sans fin. La seule
approche possible, nous paraît résider dans la reconnaissance du caractère mixte de
certaines activités qu'il convient de soumettre à des formes de cogestion entre les
autorités administratives et judiciaires. Le développement de plate-forme de
concertation dans le droit policier belge est de nature à rencontrer ce type
d'approche.
§8. Les instruments internationaux
L'article 46 de la convention d'application de l'accord de Schengen autorise la
transmission spontanée d'informations .. aux fins de l'assistance pour la répression
d'infractions futures, de lo prévention d'infractions ou de la prévention de menaces
pour l'ordre et la sécurité publique. " Le texte étend explicitement le droit de
recherche aux infractions non encore consommées.
Comme le note A. W. Swart, en permettant aux Etats contractants d'échanger des
informations destinées à permettre la répression d'infractions futures, la Convention
a explicitement consacré l'évolution des pratiques policières dans plusieurs Etats
signataires. Ce même auteur souligne également les dangers d'une pareille
approche dès lors qu'elle permet aux services de policed'intervenir directement dans
r " agenda " de la répression puisque ce sont eux qui déterminent les cibles
potentielles. De plus, elle soulève, selon lui, des problèmes de légitimité puisqu'elle
Loi du 18 mars 1993 portant approbation de la Convention d'application de l'Accord de Schengen
du 14 juin 1985 entre les Gouvernements des Etats de l'Union économique Bénélux, de la République
fédérale d'Allemagne et de la République française, relatif à la suppression graduelle des contrôles
aux frontières communes, de l'Acte final, du procès-verbal et de la Déclaration commune, signés a
Schengen le 19 juin 1990, Monit, 1993, pp. 22646 à 22714.
457 Lg pécent rapport du Conseil de l'Europe sur la politique criminelle et le droit pénal dans une
Europe en transformation est révélateur de cet accent mis par les services de police sur la
recherche du renseignement, notamment dans les secteurs commercial et financier, afin d'établir
d'éventuels liens avec la criminalité organisée ( rapport intérimaire d'activité soumis au comité
européen pour les problèmes criminels, 44ème session plénière, 29 mai - 2 juin 1995 ).
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permet de rassembler de l'information sur des personnes à propos desquelles l'on ne
dispose pas encore d'éléments permettant de supposer leur implication dans une
infraction donnée. '^58
La convention EUROPOL du 26 juillet 1995 introduit, à l'instar de l'Accord de
Schengen le concept de recherche proactive.
Ainsi, au terme de l'article 8. 1. , il est permis d'introduire, dans le système
d'information, des données relatives : " . . . aux personnes pour lesquelles certains
faits graves justifient au regard du droit national la présomption qu'elles
commettront des infractions relevant de la compétence d'Europol conformément à
l'article 2. " Outre des éléments d'identité, prévus au paragraphe 2 de l'article 8, il
est également permis ( article 8. 3. ) d'introduire des indications relatives aux faits
reprochés, aux moyens susceptibles d'être utilisés ou à la suspicion d'appartenance à
une organisation criminelle. Signalons que le système d'informations Europol est
alimenté, via les officiers de liaison, par les unités nationales désignées par chaque
Etat membre. Celles-ci sont tenues ( article 4. 5. ), sauf quelques exceptions, de
fournir spontanément les informations nécessaires à Europol pour accomplir ses
missions et de répondre aux demandes d'informations et de renseignements
formulées par cette dernière.
L'article 2 de la convention Europol stipule, cependant, que ces compétences
s'étendent à la prévention et la lutte contre le terrorisme, le trafic illicite de
stupéfiants et d'autres formes graves de criminalité organisée, "... pour autant que
des indices concrets révèlent l'existence d'une structure ou d'une organisation
criminelle et que deux Etats membres, ou plus, sont affectés par ces formes de
criminalité d'une manière telle qu'au vu de l'ampleur, de la gravité et des
conséquences des infractions, une action commune des Etats membres s'impose. "
§8. La recherche des infractions et la technique des profils
La technique des profils consiste à anticiper une occurrence donnée en recherchant la
plus forte corrélation entre ses caractéristiques et sa survenance. Elle est utilisée
dans de nombreux secteurs - commercial, scolaire, santé publique - dont notamment la
justice criminelle. Pour illustrer cette méthode, supposons que l'on tente de
A.H.J. SWART, « Police and security in the Schengen Agreement and Schengen Convention « in
Schengen. Internationalisation of centra! chapters of the laiv on atiens, refugees, privacy, security
and the police, sous la direction de H. AAEIJERS, stichting NJCM-Boekerij, 21, second édition, 1992,
p. 102.
Convention sur la base de l'article K.3 du traité de l'Union européenne portant création d'un
office européen de police, signée le 26 juillet 1995 et approuvée par la loi du 12 juin 1998, Monit,
1998, p. 30085.
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déterminer les situations les plus à risque en termes de cambriolage afin de pouvoir
cibler les efforts de prévention. A cet effet, l'on rassemblera un maximum de
données afférentes aux vols enregistrés dans une habitation. A l'issue de la collecte,
l'on procédera à leur traitement afin d'inférer les caractéristiques qui apparaissent
le plus fréquemment.
Cette technique est appliquée notamment à des personnes afin de rechercher certains
comportements délictueux. Elle est largement utilisée aux Etats-Unis par la Drug
Enforcement Administration pour identifier et interpeller les personnes transportant
des stupéfiants. la Cour Suprême des Etats-Unis a été saisie de cette question,
et a été amenée à examiner si cette méthode n'était pas contraire aux libertés
garanties par la Constitution qui subordonnent toute mesure de contrainte d'un agent
de l'autorité à l'existence de soupçons raisonnables. La Cour est apparue divisée à cet
égard.
Le conseil de coopération douanière a mis en place un système d'informations
centralisées alimenté par les services des différents pays membres. Les
caractéristiques de chaque cas constaté de fraude y sont répertoriées et analysées
afin de mettre en évidence des modus operandi " types lesquels sont ensuite
communiqués aux services intéressés. Ainsi, en matière de trafic international de
stupéfiants, différentes données telles que la nationalité des passeurs, le mode de
transport, le procédé de dissimulation, l'usage d'une fausse identité sont
répertoriées pour établir des profils qui pourront être utilisés afin de cibler les
contrôles ultérieurs.
D'une manière générale, à partir de n'importe quelle banquede données, il est possible
de réaliser divers types de traitements afin de mettre en évidence des profils donnés.
Ce type de traitement ne nous paraît pas rentrer dans le champ d'application de la loi
du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l'égard des traitements
de données à caractère personnel. En effet, en son article 1er § 5, il est spécifié que :
" sont réputées « à caractère personnel », les données relatives à une personne
physique identifiée ou identifiable. " Pour A. Pipers : " La personne physique est
460 Cette méthode est également utilisée par les services de police belges. Voy. à ce sujet, P.
eEORSE, " Analyse criminelle. Recherche d'une logique derrière la criminalité. ", PoHteia, 1996, n° 1,
p. 24.
461 Voy. à cesujet F. RIGAUX, La protection de h vie privée et desautres biens de tapersonnalité,
Bibliothèque de la Faculté de Droit de l'Université Catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1990,
pp. 428 à 431.
462 5yp l'organisation et les activités du conseil de coopération douanière voy. supra Livre II,
chapitre IV.
463 CONSEIL bE COOPERATION DOUANIERE, brochure d'information, v° lutte contre lafraude.
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identifiable lorsque la donnée ou 1' une des données avec lesquelles elle est
rassemblée ou 1" ensemble de ces données ne permet pas l'identification immédiate
décrite ci-dessus, mais que la mise en relation de la donnée en cause avec d' autres
données permet néanmoins I' identification de la personne concernée. "464
Selon la recommandation du comité des Ministres du Conseil de l'Europe visant à
réglementer l'utilisation des données à caractère personne! dans le secteur de la
police : " Une personne physique n'est pas considérée comme « identifiable » si cette
identification nécessite des délais, des coûts et des activités déraisonnables. " ^65
bans la technitjue des profils, l'identité des personnes auxquelles se rapportent les
données sur base desquelles l'inférence est réalisée, ne présente pas d'intérêt, et
sera donc généralement omise. De plus, les informations utilisées n'ont pas été, à
l'origine, collectées aux fins d'être traitées, mais ont été extraites de dossiers
constitués à des fins répressives.
F. Rigaux juge la méthode des profils incompatible avec la liberté de la vie privée et la
liberté individuelle. Dans une réflexion certes à propos de la situation américaine
mais néanmoins transposable au cadre belge, il observe que : les diverses attitudes
extérieures qui, par leur convergence, forment un profil sont, chacune prise isolément,
l'exercice d'une liberté fondamentale protégée par la constitution et qui appartient à
tous les citoyens. Au risque de créer un soupçon déraisonnable s'ajoute l'atteinte
portée à une liberté fondamentale: pour la plupart des citoyens les comportements
repris dans le profil sont innocents et constitutionnellement protégés. C'est le
faisceau de tels comportements qui les transforme en indices d'une activité
criminelle. " "467
On rapprochera la technique des profils de celle du computer-screening. Celle-ci
consiste, lorsque dans une enquête l'on dispose d'un certain nombre d'informations
A. PIPERS, Le respect de h vie privée, édits Politeia, Bruxelles, 1995, p. 26. Selon M.H.
BOULANGER, C. de TERWAGNE et Th. LEONARD, on pourra estinf\er qu'une personne physique est
identifiable lorsque, par exemple, uneétude statistique produit des résultats à ce point précis qu'elle
permet, sans effort excessif, de retrouver les personnes concernées ( " La protection de la vie privée
à l'égard des traitements de données à caractère personnel J.T., 1993, p. 371, n° 6 ).
LE ST4NC. L ®t M. VIVANT, Lmy - ùrmî
i. n® imz.
Recommandation n° R (87) 15 adoptée par le Comité des Ministres du Conseil de l'Europe le 17
septembre 1987, Strasbourg 1988, p. 6. Voy., également, concernant la notion de personne
identifiable, l'exposé des motifs de la convention n° 108 du Conseil de l'Europe du 28 janvier 1981,
approuvée par la loi du 17 juin 1991, selon lequel cette notion : « .. ne couvre pas l'identification des
personnes par des méthodes très complexes.« ( Edts du Conseil de l'Europe, 1981, p. 14, § 28 ).
F. RISAUX, " La protection de la vie privée à l'égard des données à caractère personnel. ",
Annales de droit de Louvain, 1993, p. 64.
467 p. RiSAUX, op.cit. p. 431, n° 364.
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quant aux caractéristiques de l'auteur présumé, à croiser différentes banques de
données sur la base de ces différents critères afin d'en extraire les individus
correspondants. Supposons que l'on sache que l'auteur d'une infraction roule dans une
voiture de telle marque, est membre d'un grand club de football, est titulaire d'un
compte auprès de la banque X et habite dans la province Y. En croisant les fichiers ad
hoc sur base de ces quatre critères, on obtiendra un ensemble de personnes
présentant ces caractéristiques. Sur base de ce groupe, il sera possiblede procéder à
un certain nombre de vérifications afin de tenter d'identifier l'individu recherché.
Plusieurs pays européens ont organisé légalement cette technique. Jusqu'à
présent, cette méthode ne paraît pas avoir suscité l'attention, sur le plan juridique, en
Belgique.
Le caractère problématique de la technique des profils réside dans le fait qu'elle
infère d'une corrélation statistique, des indices d'une situation délictueuse. De
concrète, l'appréciation devient en quelque sorte automatique. On peut, cependant,
s'interroger sur la réelle différence entre les deux approches. En effet, la méthode
indiciale n'est-elle pas une forme élémentaire de corrélation fondée sur l'expérience
ou le sens commun, tandis la technique des profils participerait d'une démarche
identique reposant sur l'analyse statistique ? Ce n'est donc pas tant la méthode en
elle-même qui soulève ses difficultés que l'utilisation qui peut en être faite. Elle
devient problématique lorsque la réunion des éléments du profil donne ouverture à des
investigations portant substantiellement atteinte à certains droits fondamentaux. Le
profil n'est, en soi, qu'une forme d'indice dont la valeur devra s'apprécier en fonction
de son degré de précision. En effet, au même titre qu'une convergence d'indices
concordants est de nature à autoriser des mesures plus contraignantes, la force de
conviction d'un profil devra s'apprécier en fonction du nombre de facteurs sur lesquels
il repose.
Section 2 : La saisine, l'arrestation et la mise à la disposition des autorités
compétentes des auteurs d'infractions
A la découverte des infractions, succède la saisine, l'arrestation et la mise à la
disposition des autorités compétentes de leurs auteurs. Il convient de s'interroger,
ici, sur le caractère d'instantanéité de cette obligation. En d'autres termes.
468 On consultera, à cesujet, W. GROPP, "Spécial methods of investigation for combating organized
crime ", Européen Journal of Crime, Crimina! Law and Crimind Justice, 1993-1, pp. 23 à 26 et S.
BRAMMERTZ et P.H.M. RAMBACH, " La loi allemande sur la lutte contre le trafic illégal de
stupéfiants et d'autres formes de criminalité organisée ", rev.dr.pén.crim., 1993, pp. 717 et 718
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l'intervention peut-elle être différée en laissant, le cas échéant, se commettre ou se
poursuivre les faits ou au contraire la loi impose-t-elle une intervention immédiate.
§ler Le code d'instruction criminelle et la loi sur la fonction de police
Ni l'article 15 de la loi sur la fonction de police, ni les articles 8 et 22 C. i. Cr.
n'apportent de réponse à cette question. Certes, le droit que possède le ministère
public de classer sans suite implique la possibilité de choisir le moment des poursuites.
Toutefois, l'autorise-t-il également à laisser se commettre ou se poursuivre une
infraction ?
Pour F. Duverger : " Dès qu'un fait est dénoncé par une de ces voies ( la clameur
publique, l'avis donné par un fonctionnaire, la dénonciation et la plainte ), a les
apparences d'un crime ou d'un délit, la police judiciaire doit s'en saisir et commencer
immédiatement ses investigations. "
En matière de flagrant crime ou délit, le code d'instruction criminelle commande au
procureur du Roi et aux officiers de police judiciaire auxiliaires de procéder, sans
aucun retard, à un ensemble d'opérations destinées à administrer les preuves et à
permettre l'arrestation du ou des auteurs.
On trouve dans les travaux préparatoires du code d'instruction criminelle certains
passages qui laissent à penser que l'intervention de la police judiciaire a un caractère
d'immédiateté dès que ceux qui l'exercent ont connaissance d'une infraction - à
l'époque d'un crime - qui se commet actuellement. M. Faustin Hélie cite Treilhard
pour lequel : " Aussitôt qu'il ( le procureur impérial ) a l'oreille frappée d'un crime qui
se commet actuellement, il doit sans aucun retard se transporter sur les lieux,
dresser tous les procès-verbaux nécessaires à l'effet de constater le corps du délit,
son état et l'état des lieux. " Dans un autre passage de l'exposé des motifs, on
souligne que ; " ... il faut agir sur le champ. L'apparition subite de l'officier de police
judiciaire peut empêcher quelques fois la consommation entière du crime; " 471
A la lecture de ces extraits, on peut se demander si dans l'esprit du Législateur de
1808, la police judiciaire n'avait pas un caractère d'immédiateté, certes dans un
469 F. DUVERGER, ofl.c/t., p. 241, n° 73.
Cité par M. FAUSTIN-HELIE, Tra/Yé de l'instruction criminelle ou théorie du code
d'instruction criminelle, T.II, Bruxelles, Bruyiant-Christophe et compagnie, éditeurs, 1865, p. 179, n°
1910.
471 Ibidem, p. 180, n° 1913.
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souci de bonneadministration des preuves, mais également dans celui de faire cesser
la situation délictueuse.
La doctrine et la jurisprudence sont muettes sur cette question. Ce silence est peut-
être l'indice d'une absence totale de problématisation de cette question, du moins
jusqu'à ces dernières années, laquelle tendrait à indiquer que dans l'esprit de la
doctrine et des magistrats l'immédiateté de l'intervention constituait l'essence même
de l'action de la police judiciaire. Notons, toutefois, que décisions ont été rendues à
l'occasion d'opérations de livraisons contrôlées où par définition l'intervention est
différée. Néanmoins, le problème de l'immédiateté de l'intervention n'a pas été
soulevé, à cette occasion.
§2. L'article 73 de la convention de Schengen ou le principe d'intervention
différée
L'article 73 de la convention d'application de l'Accord de Schengen invite les Etats
contractants à prendre des mesures afin de permettre les livraisons surveillées dans
le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes. 472
Ce type de technique implique la possibilité de postposer le moment où l'infraction
sera interrompue et les auteurs interceptés. Les travaux préparatoires de la loi
française de décembre 1991 ont bien mis en évidence cet aspect. Toutefois, le
rapporteur estimait que, dans l'état de la législation française, aucune disposition
n'obligeait les autorités à intervenir dès le moment où elles avaient constaté une
infraction. Il était dit, en substance, que : " En effet, si l'autorité publique a le
devoir général de prévenir et de réprimer les infractions, elle dispose d'une liberté
d'action dans le choix du moment et des modalités de son intervention. "
Section 3 : Le droit français et l'enquête proactive
Jusqu'ici, la problématique de la police proactive, semble avoir complètement échappée
à l'attention tant du législateur, que de la jurisprudence et de la doctrine. C'est le
constat auquel aboutit J. Pradel dans un très récent article consacré à cette
472 reviendrons plus longuement sur cette disposition dans le chapitre consacré aux opérations
sous-couvertures dans les instruments internationaux.
473 Travaux préparatoires de la loi n° 91-1264 du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la
lutte contre le trafic de stupéfiants ( ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature, première
session ordinaire de 1991-1992, n° 2334, p. 26 ).
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qucstion.'^ '^^ Ce même auteur plaide pour une reconnaissance législative de l'enquête
proactive en droit français.
Il estime que seule la loi peut fournir un cadre adéquat dès lors que l'approche
proactive est de nature à énerver un certain nombre de libertés fondamentales. Il
propose de soumettre ce type d'enquête, à trois principes :
• d'une part, la légalité.
Dans cette perspective, il suggère de définir les investigations proactives,
comme : « la recherche et la gestion, par des moyens sophistiqués, de données
relatives à des infractions passibles d'une peine égale ou supérieure à deux ans
d'emprisonnement et qui, soit sont susceptibles sur la base d'une suspicion
raisonnable d'être commises, soit ont déjà été commises sans toutefois être
encore connues. «
Il propose, en outre, d'énumérer les procédés auxquels il pourra être recouru.
• d'autre part, l'exceptionnalité.
Ce principe se subdiviserait en trois conditions :
. la subsidiarité, d'abord. L'approche proactive ne pourra être
retenue que si les moyens classiques se révèlent inaptes à
atteindre l'objectif défini,
. la proportionnalité, ensuite. Il faudra que la valeur que l'on tend
à sauvegarder soit supérieure à celle à laquelle il est porté
atteinte,
. la spécialité, enfin. Les informations rassemblées ne pourront
être utilisées que pour soutenir l'accusation qui a donné lieu à
l'ouverture des investigations proactives.
• et enfin, la iudiciarité. Il estime le juge d'instruction, gardien naturel des
libertés fondamentales, est l'autorité la mieux habilitée à décider du
recours à des investigations proactives.
474 j praDEL, « De l'enquête proactive. Suggestions pour un statut légal « , Recueil ùalioz, 1998,
6^""® cahier, chronique, pp.
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Section 4 : Le droit néerlandais
§ 1er. Les recommandations de la commission Van Traa
La commission Van Traa définit la recherche des infractions comme : « La collecte,
l'enregistrement et le traitement de données et d'informations,
sur base d'un soupçon raisonnable qu'une infraction, qui par sa nature ou son
caractère organisé porte sérieusement atteinte à l'ordre légal, est en voie d'être
commise,
. sur base, à tout le moins, d'indications claires de l'existence d'une infraction
commise,
dans le but de déboucher sur une sanction pénale. »
La recherche proactive rassemble, selon la Commission, les activités orientées vers la
recherche d'inf ractions en voie d'être commises.
Selon la commission, la gravité d'un fait doit s'apprécier en fonction des critères
suivants :
• le fait de permettre la délivrance d'un mandat d'arrêt,
• le fait de porter sérieusement atteinte à l'ordre légal en raison de la nature de
l'infraction ou de son caractère organisé,
• lapossibilité de prononcer une peine d'emprisonnement de huit ans ou plus.
Elle proposede diviser la recherche des infractions en trois grandes phases :
• PHASE I
Il s'agit de la phase dite préliminaire au cours de laquelle les services de police et
d'inspection, effectuent des activités de contrôle, compilent des informations
ouvertes et reçoivent, passivement, des informations émanant de tiers. Toutefois, des
observations de courte durée - moins de six heures - pourraient déjà être entreprises
au cours de celle-ci. Les activités de la police au cours de cette phase devront se
dérouler sous la surveillance et la responsabilité du ministère public.
Pour la commission, la phase préliminaire ne relève pas encore de la recherche à
proprement parler.
475 Rapport de la commission Van Traa, pp. 454 et ss.
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• PHASE II
A ce stade, l'on dispose d'un soupçon raisonnable qu'une infraction qui par sa nature ou
son caractère organise porte sérieusement atteinte à l'ordre légal, est en voie d'être
commise. Par soupçon, il faut entendre selon la commission un soupçon qui repose sur
des faits et circonstances concrètes et pas sur de simples indications ou informations.
Au cours de cette phase, la commission estime que des procédés de recherche
pourront être utilisés à l'égard de personnes déterminées. Toutefois, leur mise en
oeuvre ne pourra être ordonnée que par les autorités désignées à cet effet, selon le
principe en vertu duquel l'autorité variera en fonction du degré d'importance de
l'atteinte. En visant explicitement la catégorie des faits qui par leur nature ou leur
caractère organisé portent sérieusement atteinte à l'ordre légal, la commission entend
situer complètement la phase II dans le cadre de la criminalité organisée.
• PHASE III :
Dans cette phase, l'on dispose d'indications claires ou de soupçons raisonnables quant
à l'existence d'un fait délictueux et, le cas échéant, d'indices de culpabilité à l'égard
d'une personne donnée. La commission ne reprend plus, ici, le critère de gravité exigée
dans la phase II. La notion d'»indication claire « utilisée parallèlement à celle de «
soupçon raisonnable « renvoie à une gradation en termes d'éléments disponibles. La
première notion étant moins exigeante que la seconde. La phase III renvoie, en
quelque sorte, au modèle classique de la recherche réactive dans lequel les
investigations portent sur un fait préexistant et la recherche de son auteur.
§ 2. La proposition de loi relative aux compétences particulières de recherche
La proposition de loi abandonne la notion de police proactive qu'elle juge trop vague et
insuffisante en terme de sécurité juridique. Elle renonce à une démarche fondée sur
une dichotomie entre les faits commis et les faits en préparation, pour adopter une
méthode dans laquelle chaque technique d'enquête est soumise à des conditions
d'ouverture propres. Ladémarche repose, ainsi, sur un principe de spécialité de chacun
des procédés organisés par la loi. Inversement, il ne pourra être recouru qu'à des
procédés légalement organisés.
A coté du concept classique d'infraction, la proposition introduit la notion nouvelle de
phénomène délictueux lié à la criminalité organisée. Celle-ci ne vise pas une infraction
en particulier, mais un complexe de personnes et d'agissements dont l'on peut
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raisonnablement induire des soupçons quant à une activité délictueuse liée à la
criminalité organisée.
L'enquête est, ainsi, définie dans la proposition comme: « .. het onderzoek onder
leiding van de officier van justifie naar aanleiding van een redelijk vermoeden dat een
strafbaar feit is begaan of dat in georganiseerd verband misdrijven worden beraamd
of gepleegd, als omschreven in artikel 67, eerste lid, die gezien hun aard of
samenhang met andere misdrijven die in dat georganiseerd verband worden beraamd
of gepleegd een ernstige inbreuk op de rechtsordre opievcren, met als doel het nemen
van strafvordelijke beslissingen. «
Nous examinerons, en détail, les techniques sous-couvertures envisagées par la
proposition de loi, dans un chapitre ultérieur.
Section 5 : La convention européenne des droits de l'homme
L'article 10 C.E.D.H. consacre le droit à la liberté d'expression. Même si le texte ne le
mentionne pas explicitement, la doctrine estime que cette disposition comprend
également le droit de rechercher des informations, pour autant que les méthodes
utilisées ne soient pas incorrectes ou frauduleuses. 478 Notons que l'article 19 du
pacte international relatif aux droits civils et politiques prévoit expressément le droit
à la recherche d'informations.
Ces deux dispositions visent à garantir la liberté d'expression et donc la recherche
d'informations en vue de leur diffusion au public. La collecte de renseignements par
les services de police ou de sécurité n'étaient, dans l'esprit des rédacteurs,
manifestement pas visée par ces deux textes.
La démarche est, bien entendu, différente puisque l'objectif est de disposer
d'informations afin de pouvoir réaliser les missions dévolues, mais non de les diffuser
ou de les rendre accessibles à quiconque.
C'est peut-être cette différence de finalité qui a amené les organes de la convention
européenne des droits de l'homme à se montrer plus sévère à l'égard de la collecte
d'informations par les services de police et de renseignements. En effet, la
jurisprudence de la Cour et de la Commission semble avoir adopté en ce qui concerne
Memorie van Toelichting, p. 6.
477 Ari'tdz 132a de la proposition de loi.
G. COHEN-JONATHAN, " L'article 10 ", in. La convention européenne des droits de l'homme,
sous la direction de L.E. PETTTTI, E. DECAUX et P.H. IMBERT, Economica, Paris, 1995, pp. 374 à
376.
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ces derniers, une logique diamétralement opposée à celle consacrée en matière de
recherche de renseignements destinés à être diffusés. Dans le premier cas, la
collecte serait appréhendée comme une ingérence dans la vie privée et, dès lors,
subordonnée à une autorisation légale, selon le régime de l'article 8 C.E.D.H., tandis
que dans le second cas, toute restriction devrait être prévue par une loi.
Dans la suite de l'exposé, nous examinerons les différentes décisions de la Cour et de
la Commission abordant le problème de la recherche d'informations par les services
de police et de renseignements. Les requérants y invoquent une violation de l'article 8.
Comme nous le verrons, l'essentiel de cette jurisprudence concerne l'activité des
services de renseignements et de sécurité ou des services de police dans le cadre
d'affaires ayant un caractère politique. Nous n'avons pas trouvé de décisions portant
spécifiquement sur la recherche d'informations antérieurement à la constatation ou la
dénonciation d'une infraction. Il convient, cependant, de noter que l'arrêt Klass livre
quelques enseignements applicables, le cas échéant, à cette question. Dans cette
affaire qui porte sur l'utilisation de moyens d'écoutes, la Cour a exclu que des
techniques de ce genre puissent être utilisées à des fins exploratoires, en précisant
qu*il conviendra, préalablement à sa mise en oeuvre, de disposer d'indices permettant
de soupçonner quelqu'un de projeter, accomplirou avoir accompli certaines infractions
graves. "^^9 Le raisonnement de la Cour eut peut-être été différent en matière de
récolte d'informations sans recours à des moyens techniques secrets, comme les
écoutes téléphoniques. Ces dernières ont, en effet, un caractère beaucoup plus
intrusif qu'une récolte d'informations.
Il échet encore de relever que la recherche proactive pourrait être de nature à
énerver le principe de la présomption d'innocence contenu à l'article 6.2. C.E.D.H. En
effet, en ciblant, sur base d'indices tenus quant à la commission d'une infraction, tel
type d'activité ou tel groupe donné, ne formule-t-on pas un a priori de culpabilité 7
De plus, le développement de la démarche proactive pourrait constituer un terrain
propice à une modification des règles en matière de charge à la preuve. Elle conduit à
la découverte d'un ensemble d'indices qui, ni en eux-mêmes, ni reliés les uns aux
autres, ne seront suffisants pour établir la culpabilité, voire déboucher sur des
preuves. Toutefois, ce faisceau induit un état de suspicion face auquel il peut être
tentant d'obliger celui qui en est l'objet, à se justifier. L'idée consistant, en matière
de blanchiment d'argent, à obliger, dans certaines circonstances, les détenteurs de
fonds importants à en justifier l'origine n'est vraisemblablement pas étrangère au
développement de la démarche proactive. Les organes de la convention européenne
n'ont, à notre connaissance, jamais été saisis d'une pareille question.
479 Cour eur. D.H., arrêt Klass du 6septembre 1978, Série A, n° 28, p. 18, par. 51.
§ 1er L'arrêt Leander
Torsten Leander^SO^ citoyen suédois, et charpentier de son état, avait été embauché
le 20 août 1979 pour exercer, pendant dix mois, des fonctions au musée de la marine,
lequel jouxte une base navale qui est une zone interdite. Une quinzaine de jours plus
tard, il était prié de suspendre ses fonctions dans l'attente du résultat de l'enquête
de sécurité dont il faisait l'objet. Fin septembre 1979, on lui signifia qu'il ne pouvait
être employé au musée de la marine en raison des résultats défavorables auxquels
avaient abouti les investigations menées à son sujet. Celles-ci avait notamment mis en
évidence que Leander avait participé aux activités du parti communiste suédois et
milité dans des comités de soldats pendant son service militaire.
Devant les organes de la convention européenne des droits de l'homme, le requérant
invoqua une violation des articles 8, 10 et 13. C'est l'article 8 qui retiendra, ici, notre
attention.
La Cour, suivant l'avis de la Commission, estima que la mémorisation d'informations
relatives à la vie privée de Leander, conjuguée à leur communication à d'autres
services sans possibilité pour l'intéressé de les contredire, constituait une ingérence
dans la vie privée au sens de l'article 8.
Dans un second temps, la Cour examina si cette ingérence était justifiée. Elle releva,
tout d'abord, que les contrôles de sécurité du personnel poursuivaient un but légitime,
visé par l'article 8 § 2 : la protection de la sécurité nationale.
Elle vérifia ensuite si cette ingérence était prévue par une loi, et si cette dernière
répondait aux exigences de prévisibilité et d'accessibilité. Elle constata que
l'ingérence dont Leander avait fait l'objet était prévue par l'ordonnance suédoise sur
le contrôle du personnel. Ce texte ayant été publié au journal officiel, la Cour conclut
qu'il possédait une accessibilité suffisante.
En ce qui concerne la prévisibilité, la Cour observa que les motifs pour lesquels des
informations concernant une personne donnée pouvaient être rassemblées et stockées
étaient suffisamment circonscrits tant par l'ordonnance que par des instructions
administratives, dont une a été publiée.
Enfin, la Cour procéda à l'examen du dernier critère : " le caractère nécessaire, dans
une société démocratique, à la sécurité nationale " de l'ingérence.
Elle estima, à cet égard, que : " Pour préserver la sécurité nationale, les Etats
contractants ont indéniablement besoin de lois qui habilitent les autorités internes
compétentes à recueillir et à mémoriser dans des fichiers secrets des
480 eur. D.H., arrêt Leander du 26 mars 1987, Série A, n° 116.
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renseignements sur des personnes, puis à les utiliser quand il s'agit d'évaluer
l'aptitude de candidats à des postes importants du point de vue de ladite sécurité. "
481
Toutefois, en se référant à l'arrêt Klass, elle poursuivit l'examen des dispositions en
vigueur en Suède afin de vérifier si l'ingérence était assortie de garanties adéquates
destinées à protéger les citoyens contre tout abus. Le gouvernement suédois fit état
d'un ensemble de gardes-fous entourant les enquêtes de sécurité. Parmi ceux-ci, la
Cour fut particulièrement sensible aux différents contrôles mis en place, et
notamment au droit de regard dont disposaient plusieurs organes dont plusieurs
appartenaient au Parlement.
La Cour conclut donc que le système suédois de contrôle du personnel remplissait les
exigences de l'article 8 § 2 C.E.D.H.
§2. La jurisprudence de la Commission
Dans une décision rendue à la fin des années septante, la Commission avait
implicitement reconnu que le fait pour les services de sûreté, de rassembler des
données à caractère personnel en dehors d'une procédure judiciaire constituait une
ingérence dans la vie privée.
En l'espèce, un militant communiste avait été poursuivi devant un tribunal répressif
suite à des incidents au cours d'une manifestation. Au dossier soumis au tribunal était
joint un rapport établi par la sûreté autrichienne et reprenant des renseignements
s'étalant depuis ses sept ans jusqu'au moment du procès. Devant la commission, il
invoqua une violation de l'article 8 parce qu'il aurait fait l'objet d'une surveillance de
la part des services de sûreté depuis l'âge de 7 ans. Le gouvernement autrichien
soutint que le rapport avait été établi sur la base de renseignements recueillis après
le déclenchement des poursuites et contesta que le requérant ait fait l'objet d'une
surveillance depuis l'âge de sept ans. La commission estima qu'il était évident que les
informations avaient été recueillies après l'engagement de la procédure pénale. Qu'en
outre, la jonction de ces renseignements au dossier répressif constituait une
ingérence justifiée par la nécessité pour les autorités judiciaires de disposer des
informations nécessaires afin de pouvoir statuer en la cause. En insistant sur le
caractère postérieur aux poursuites du rapport, la Commission semble implicitement
admettre que, si la surveillance avait été antérieure, il aurait pu y avoir ingérence
injustifiée au regard de l'article 8 C.E.D.H. ^82
Ibidem, par. 59, p. 25.
482 Com.eur.D.H., D. 8170/78, 4 mai 1979, c./Autriche. Ù.R., 16, p. 175.
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Dans deux décisions rendues en 1988, la Commission a estimé que la surveillance
secrète par une autorité publique destinée à recueillir et conserver les données sur la
vie privée d'une personne constituait une ingérence dans l'exercice du droit au
respect de la vie privée. ^83 n s'agissait, en l'espèce, de deux requérantes membres
d'une organisation ayant pour objet de défendre les droits civils et politiques en
Grande-Bretagne. Cette association avait été classée par les services de
renseignements britanniques comme subversive. En raison de leur appartenance, les
deux requérantes avaient fait l'objet d'une surveillance par le MI5. Leur dossier
comportait :
. des détails personnels les plus complets possibles sur l'intéressée (nom, date,
lieu de naissance, adresse, profession, employeur et emplois précédents);
. une photographie, prise habituellement sur la demande de passeport établie
par l'intéressée ;
. les renseignements recueillis suite à une surveillance exercée par la section
spéciale de la police du secteur où est domiciliée l'intéressée;
. des coupures de presse concernant les activités et les opinions politiques de
l'intéressée;
. des informations obtenues lors de conversations téléphoniques ou de lettres
interceptées concernant d'autres individus ou organisations,
, des informations relatives à l'intéressée relevées dans les rapports établis par
des agents de la Sûreté.
D'autres décisions ont conclu que la collecte et le stockage d'informations à caractère
personnel par les services de police ou de renseignements constituaient une ingérence
dans la vie privée des citoyens. ^84
La Commission s'est, également, penchée sur le problème de la preuve des mesures
secrètes dont un requérant prétendait avoir fait l'objet.
Dans deux espèces, les requérants s'étaient vus refuser des emplois sur base de
renseignements, jugés défavorables, rassemblés au cours d'enquêtes de sécurité.
La Commission a fait référence à la jurisprudence de la Cour formulée dans l'arrêt
Klass aux termes de laquelle : " un individu peut, sous certaines conditions, se
483 req. 12175/86, P.H. HEWITT et H. HARMAN c./ Royaume-Uni, déclarée recevable le 12 mai 1988
et le 11 octobre 1988; le 13/12/90, la commission a décidé qu'aucune autre action ne s'imposait en
raison de l'accord intervenu entre les parties et le gouvernement britannique, et de l'entrée en
vigueur en 1989 de la loi sur les services de renseignements.
484 Com.eur.b.H., D. 20317/92,1er septembre 1993 H.H. c./Royaume-Uni, non publiée ( " constitue
une ingérence dans la vie privée le fait, pour les services de renseignements, de collecter et de
conserver des informations à caractère personnel, obtenues notamment grâce à des surveillances.
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prétendre victime d'une violation entraînée par la simple existence de mesures
secrètes ... sans avoir besoin d'avancer qu'on les lui a réellement appliquées " et a
considéré que celle-ci ne pouvait : " ... être interprétée de manière assez large pour
s'appliquer à quiconque redoute au Royaume-Uni que le service de la Sijreté puisse
avoir rassemblé des renseignements à son sujet. Elle estime toutefois que l'on ne
peut raisonnablement attendre d'un requérant qu'il rapporte la preuve que des
renseignements relatifs à sa vie privée ont été compilés et conservés. Il suffit,
s'agissant de mesures secrètes, que l'existence de pratiques autorisant une
surveillance secrète soit établie et qu'il soit raisonnablement probable que la Sûreté
ait compilé et conservé des renseignements sur savie privée. "486
Elle a toutefois estimé, dans la première espèce, que la probabilité raisonnable que les
services de renseignements rassemblent et conservent des informations sur la
requérante faisait défaut actuellement, même si par le passé la chose s'est avérée
établie.
Oans la seconde espèce, la Commission a précisé, par contre, que : " le requérant
postulait un emploi dans une société opérant dans un domaine sensible, celui des
contrats passés par le Gouvernement en matière de défense. Il fut informé d'abord
qu'on lui offrait le poste sous réserve d'un contrôle de sécurité, ensuite que l'offre
était retirée en raison du résultat de ces enquêtes. Dans ces conditions, la
Commission constate que la thèse du requérant selon laquelle le contrôle de sécurité
a été effectué par le service de la Sûreté et comportait des références à des
renseignements concernant sa vie privée est une déduction raisonnable tirée des
faits. " 487
Le problème de la compatibilité des enquêtes de sécurité au regard de l'article 8
C.E.D.H. a été examiné par le Conseil d'Etat à l'occasion d'un recours contre une
sanction disciplinaire infligée à un membre du service de sécurité militaire. Ce dernier
avait refusé de se soumettre à pareille enquête et s'était vu infliger un blâme par ses
autorités hiérarchiques. Il avait introduit un recours au conseil d'Etat afin d'obtenir
l'annulation de la sanction, au motif que l'ordre auquel il avait refusé de se soumettre
était entaché d'illégalité. Il déduisait celle-ci de la circonstance qu'une enquête de
sécurité constituait une ingérence dans sa vie privée et, par conséquent, devait être
prévue par une loi au sens de l'article 8 C.E.D.H. Or, il soutenait qu'il n'existait en
concernant la participation d'une personne à une association militant en faveur de la défense des
libertés civiles " )
485 Cour eur. D.H., arrêt Klass du 6 septembre 1978, Série Ano 28, p. 18, par. 34.
486 Com.eur.D.H., D. 12015/86, 6 juillet 1988 I.H. c./Royaume-Uni. Ù.R.. 57,p.l08.
487Com.eur.D.H., D. 12327/86,11 octobre 1988 N. c./Royaume-Uni. D.R. 58,p.85.
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Belgique aucune base légale ou réglementaire répondant aux exigences de prévisibilité
et d'accessibilité, permettant de procéder à de telles investigations. Le Conseil
d'Etat lui a donné raison dans un arrêt du 30 juin 1995 et considéré que : " ... une
enquête portant notamment sur la vie privée, constitue une ingérence de l'autorité
publique dans l'exercice (du) droit au respect de la vie privée, non conforme à
l'article 8 § 2 C.E.b.H., lorsque les textes qui la prévoient ne répondent pas aux
exigences de précision, de légalité, d'accessibilité et de prévisibilité de cette
disposition. "
Le problème du transfert d'informations détenues par les services de police à propos
de la vie privée d'un individu vers d'autres administrations a été considéré comme une
ingérence au sens de l'article 8 C.E.D.H. Dans une espèce récente, la Commission,
tout en rappelant que la mémorisation de données sur la vie privée d'un individu dans
un registre de la police constituait une ingérence dans l'exercice du droit au respect
de la vie privée, a considéré qiï il en allait autrement lorsque l'archivage de ce
registre pour cinquante ans excluait toute consultation.
Début 1996, la Commission a examiné la question de l'accès aux données ayant trait à
la vie privée d'un individu, rassemblées par un service de renseignement. ^91
l'espèce, la requérante soupçonnait d'avoir fait, entre 1975 et 1988, l'objet d'une
surveillance secrète de la part de la police fédérale suisse en raison de contacts
présumés avec le parti communiste italien. Se prévalant d'une ordonnance du Conseil
fédéral relative à la consultation des documents établis pour assurer la protection de
l'Etat, elle s'adressa à la police fédérale où elle fut autorisée à consulter certains
éléments de son dossier. Devant le refus de lui soumettre l'intégralité, elle s'adressa
au médiateur public institué par l'ordonnance précitée afin d'avoir accès à l'entièreté
des pièces. Suite à l'intervention de ce dernier, elle obtint de plus amples
informations mais on refusa de lui donner des renseignements quant aux personnes
ayant traité ses fiches, de même qu'en ce qui concernait les données transmises par
des services étrangers. Elle introduisit alors un recours devant le Conseil fédéral.
Celui-ci fut rejeté aux motifs qu'aucune information visant directement la requérante
ne lui avait été cachée.
488 cons. d'Etat ( 3ème ch. ),30juin 1995, J. T.. 1995, p. 705.
489 Com.eur.D.H., D. 15220/89, 6 septembre 1993, A.S. c./ Autriche, Ù.R., 75, pp. 30 à 38 ( cette
affaire a fait l'objet d'un règlement amiable entre les parties ).
490 Com.eur.DH., D. 25099/94, 5 avril 1995, Patrick MARTIN C/Suisse, Ù.R.. 81A, pp. 136 à 141.
491 Com.eur.DH., D. 25147/94, 28 février 1996, Rosanna SCHALLER VOLPI c./ SUISSE, D.R. 84A,
pp. 106 à 113.
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Pormi les griefs as/mcés, la requérante se plaignait, notamment, d'une part de
Iatteinte injustifiée àsa vie privée, sa liberté d'expression et d'association résultant
de la surveillance dont elle avait fait l'objet et d'autre part, du refus de lui
communiquer le contenu intégral de son dossier.
La Commission estima qu'en ce qui concernait la première branche de son grief, la
requérante navait pas épuisé les voies de recours internes, ce qui la rendait
irrecevable.
Elle examina ensuite la seconde branche relative à l'accès aux données. Elle rappela,
tout d'abord, faisant référence à l'arrêt Leander, que : " .. la mémorisation et la
communication de données relatives à la vie privée, assortie du refus d'accorder à la
personne concernee la faculté de les réfuter, portent atteinte au droit au respect de
la vie privée. "
Après avoir analysé les dispositions du droit suisse relatives à l'accès aux documents
concernant la surete de l'Etat, elle conclut que l'ingérence consistant à ne pas révéler
certaines informations aux personnes, ayant fait l'objet d'une surveillance, et aux
données provenant de services étrangers, était justifiée par la nécessité de
sauvegarder la sécurité nationale. Parmi les informations non-communiquées,
figuraient celles afférentes aux personnes ayant traité les fiches. 492 Faisant à
nouveau réference à Iarrêt Leander, la Commission rappela qu'en ce domaine sensible
il convenait d'ailleurs de laisser aux Etats un large pouvoir d'appréciation pour
prendre les mesures appropriées à la défense de leur sécurité intérieure.
En conséquence, la requête fut jugée irrecevable.
Signalons encore, Iaffaire V et consorts c./ Pays-Bas, où les requérants, membres
d'une organisation pacifiste néerlandaise, estimaient avoir fait l'objet de
surveillances de la part du service de renseignements militaire néerlandais ^93
notamment, d avoir ete photographies et fichés. Ils relevèrent une triple violation de
l'article 8 :
On ignore à la lecture de la décision ce que recouvre l'expression " personnes ayant traité les
fiches ". Elle renvoie, selon nous, aux analystes et aux agents traitant.
493 Com. eur. D.H., 14.084 à14.088/88,14.109/, 14.173/88 et 14.195 à14.197/88, V. c./ Pays-Bas, 4
mars 1991, non publiée. L'exposé des faits ne fait pas, à proprement parler, état de pratiques
undercover, mais de surveillances très approfondies de la part des services de renseignements
néerlandais. Elle a, cependant, un lien direct avec notre matière étant donné que ce genre de service
recourt fréquemment à des infiltrations. Oe plus, le grief porte sur les méthodes des services de
renseignements en général.
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- lors des surveillances ( en 1984 et antérieurement ), les services de
renseignements étaient seulement organisés par un arrêté royal, base
légale insuffisante pour autoriser une ingérence dans leur vie privée ;
- les ingérences dont ils furent l'objet dépassaient les nécessités de la
sécurité nationale dans une société démocratique ;
- ils ne purent avoir accès aux informations rassemblées et vérifier leur
exactitude.
Le gouvernement néerlandais répondit que :
- l'existence de services de renseignements était une nécessité dans une
société démocratique pour protéger la sécurité du pays. L'activité de ces
services était strictement limitée au mandat accordé par une loi ou un
arrêté, et était, de ce fait, conforme à l'article 8 ;
- les services de renseignements doivent travailler dans une totale
discrétion et ne peuvent révéler aucune information à des particuliers. Le
faisant, ils laisseraient apparaître leurs méthodes et/ou l'identité de leurs
informateurs.
La Commission a déclaré la requête recevable.
§ 3. La compatibilité de la police proactive avec l'article 8 C.E.O.H.
Il paraît y avoir unanimité de la jurisprudence des organes de la Convention
européenne des droits de l'homme pour considérer que le recueil d'informations
relatives à la vie privée d'une personne, à l'insu de cette dernière, constitue une
ingérence au sens de l'article 8 C.E.D.H. Partant, pareille collecte devrait être prévue
par une loi répondant aux critères de prévisibilité et de nécessité. Lorsque l'on se
trouve dans la phase réactive, la question ne soulève guère de difficultés. Les articles
8 C.i.Cr., 15 et 39 de la loi sur la fonction de police nous paraissent fournir une base
légale suffisante à la recherche d'informations à caractère personnel. A cet égard.
La loi sur les services de renseignements aux Pays-Bas, date de 1987. Wet van 3 décembre 1987,
houdende regels betreffende de inlichtingen-en veiligheidsdiensten, Staafsbhd van het Koninkrijk
der Nerderhnden, 1987, n° 635.
Selon nos informations, la Commission n'aurait pas abouti à un règlement amiable et aurait
transmis son rapport au Conseil des Ministres. La Cour n'aurait pas encore été saisie.
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une décision de la Commission européenne du 30 mai 1974 déclarant irrecevable une
requete dirigée contre la Belgique, mérite de retenir l'attention. Elle portait sur la
fouille par la police d'un véhicule stationné sur la voie publique. Le requérant alléguait
la violation de Iarticle 8 de la Convention en ce qu'il y avait eu ingérence d'une
autorité publique dans l'exercice des droits protégés et notamment de sa vie privée,
sans qu'aucun texte légal n'habilite l'autorité à cet effet. 496
La Commission aconsidéré que, s'il yavait bien ingérence d'une autorité publique dans
Iexercice du droit au respect de la vie privée, celle-ci était néanmoins justifiée au
terme de Iarticle 8. § 2. C.E.D.H. dans la mesure où la police en procédant à la fouille,
avait agi dans le cadre général de sa mission de police judiciaire définie à l'article 8
C.i.Cr. 497
La question est beaucoup plus delicate lorsqu'elle est posée dans un cadre proactif.
Nous avons vu, en effet, que le droit et la jurisprudence belges ont, jusqu'il ya peu,
ignoré cette figure, même si dans les faits cette approche était utilisée par les
services et tacitement, admise par les Cours et tribunaux puisqu'à notre connaissance
ils ne l'ont jamais sanctionnée. En outre, ce type de méthode peut mettre en oeuvre
différentes techniques, telles que l'observation ou l'infiltration, lesquelles sont de
nature àaccroître encore le degré d'ingérence. L'article 28bis C.i.Cr. est peut être de
nature àcombler ce vide et à mettre la Belgique à l'abri d'un recours à Strasbourg. Le
texte répond, en effet, à la condition de nécessité puisqu'il réserve la méthode à des
faits constituant une atteinte grave à la loi. Par contre, la prévisibilité nous paraît plus
malaisée a apprecier. Si le texte renvoie, à ce propos, à des faits circonscrits avec
précision, il ne fait, par contre, aucune référence aux méthodes susceptibles d'être
mises en oeuvre. On perçoit, aisément, en effet, que selon l'utilisation de tel ou de tel
procédé, l'ingérence sera plus ou moins importante. Acet égard, la méthode adoptée
dans la proposition de loi néerlandaise sur les techniques spéciales, nous semble plus
heureuse en abandonnant le concept trop large de police proactive pour se consacrer à
la détermination des conditions d'ouverture et d'exercice des procédés d'investigation.
Ajoutons enfin, que si la recherche et le traitement d'informations étrangères à la vie
privée d'un individu ne sont pas constitutifs d'une ingérence. Il en va de même
dinformations ayant trait à la vie privée, mais qui ont été rendues publiques. Dans
cette perspective, la compilation de sources ouvertes dans le cadre d'une enquête
proactive ne soulève pas de problème au regard de l'article 8 C.E.D.H.
Requête n 5488/72, X. contre Belgique, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de
!'Homme. 1974,17, p. 225.
Requête n° 5488/72,op.cit., p.227.
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Chapitre 4 ; Les opérations sous-couvertures en droit beloe
Les opérations sous-couvertures ne sont pas légalement organisées en droit belge. Une
circulaire confidentielle du ministre de la Justice du 24 avril 1990, modifiée en avril
1992, adressee aux procureurs généraux donne un certain nombre d'indications
concernant la mise en oeuvre de ce type de stratégies. Ce document découle des
compétences attribuées par l'article 5 de la loi sur la fonction de police au Ministre
de la Justice, lui permettant de donner, aux services de police, des directives
générales nécessaires à l'accomplissement de leurs tâches de police judiciaire. Sa
relation quasi exhaustive, dans le deuxième rapport intermédiaire de la commission
d'enquête parlementaire relative à la criminalité organisée, permet, désormais, d'en
exposer les lignes de force.
Une seconde source de la matière réside dans la jurisprudence. Elle demeure,
cependant, relativement peu prolixe dans son approche du phénomène, même si le
nombre de décisions dans lesquelles les techniques sous-couvertures occupent
l'arrière-plan va croissant. Quelques arrêts ont, toutefois, quelque peu balisé la
matière en définissant des conditions d'exécution auxquelles les juridictions de fond
font, régulièrement, référence. ^98
Par ailleurs, plusieurs décisions autorisent explicitement ces pratiques, sans pour
autant examiner plus avant les modalités de leur mise en oeuvre. 499 Elles les
498 Bruxelles, 19 novembre 1984, R.IV.. 1984-1985, col. 2563 à2568 et note J. SCHEERS et Mons,
5 mai 1992", Rev.dr.pén. et crim., 1992, pp. 890 à 894.
499 Cass., 5février 1985, Pas., I, 1985, pp. 690 à694 ("Attendu que, ainsi que le relève le moyen,
Iarrêt, après avoir examiné les limites existant entre, d'une part, une opération policière
d information ou d infiltration autorisée et, d'autre part une provocation interdite,..." ); Bruxelles,
30 novembre 1984, Rev.dr.pén.crim., 1985, pp. 688 à 694 ( " ..que l'intervention des policiers n'a pas
suscité I infraction dans le chef d'auteurs qui n'y pensaient même pas, mais par des procédés
policiers classiques, a consisté à s'infiltrer dans l'association de malfaiteurs pour en connaître les
méfaits et les intentions et pour les faire échouer en provoquant les arrestations nécessaires là où
elles étaient possibles " ); Liège, 8 janvier 1986, J.L. 1986, p.231 ( " .. que l'intervention des
policiers,.., par des procédés classiques a consisté às'infiltrer dans l'association de malfaiteurs pour
en connaître les méfaits et les faire échouer." ); 6ent, 19 mai 1987, inédit., cité par L. DE WILDE,
op.cit., p. 82, note de bas de page n° 40; Corr. Gand ( 18ème ch. ), 10 juin 1988, non publié, n" greffe
2321 ( " Het is algemeen aanvaard dat politie-infiltratie en het beroep op informanten en tipgevers
ter opsporing van de zware criminaliteit noodzakelijke en toegelaten is, mits bepaaide grenzen, die
eigen zijn aan de rechtsstaat, niet worden overschreden en waarover de rechtbanken en hoven, zich
baserend op de wet en de algemene rechtsbeginselen, behoren te waken ter vrijwaring van de
demokratische rechten en vrijheden van aile burgers. ") ; Corr. Anvers, 26 septembre 1989, /?. W.,
1989-1990, p.1202 ( .. dat er inderdaad tussenkomst is geweest van een undercover agent. Een
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justifient par la nécessite de lutter efficacement contre certaines formes de
criminalité. Un arrêt de la Cour d'appel de Liège est particulièrement explicite, à cet
égard, relevant à ce propos que : ".. il faut éviter, surtout dans un Etat de droit dont
le pouvoir judiciaire se doit de demeurer l'ultime garant, d'opposer une attitude
pusillanime, fut-ce par excès de naïveté et de crédulité, au banditisme rusé, lâche et
sans scrupule ". 500
Enfin, un grand nombre de jugements et d'arrêts admet implicitement le recours à
des techniques sous-couvertures lorsqu'ils sont amenés à se prononcer sur l'existence
ou l'absence de provocation. En effet, cette dernière implique nécessairement la mise
en œuvre, même de manière limitée, de techniques sous-couvertures, élément dont ces
décisions font abstraction.
La circulaire ministérielle et la jurisprudence des juridictions de fond constituent,
ainsi, l'essentiel des sources du droit belge, en la matière. Ce chapitre sera consacré à
leur examen.
Nous avons organisé la matière à partir des catégories traditionnelles que constituent
les conditions d'ouverture et d'exercice. On retrouve, d'ailleurs, cette division aussi
bien dans la circulaire que dans plusieurs décisions. Il échet de noter, que la
jurisprudence s'est constituée, essentiellement, autour de la figure du pseudo-achat.
C'est, en effet, pratiquement toujours de cette technique qu'il est question dans les
arrêts et jugements que nous avons rassemblés. Sans prétention d'exhaustivité
absolue, l'analyse se fonde sur la quasi-totalité de la jurisprudence publiée et sur de
nombreuses décisions inédites.
Nous terminerons ce chapitre par un exposé du projet de loi sur les techniques
particulières, élaboré dans la foulée des travaux de la commission pour le droit de la
procédure pénale.
dergelijke tussenkomst is op zich niet laakbaar voor zover er geen provocatie is gewecst."); Mons (
ch.mises acc.), 4 mai 1990, J.LM.B., 1990, p. 1129 (.. des membres de la gendarmerie agissant non pas
comme verbalisants mais en qualité de pseudo-acheteurs.); Anvers, 6 janvier 1993, Turnhouts
Rechfsleven,, 93/28 ( datde pseudokoper niets anders heeft gedaan dan op dit aanbod in te gaan ... )
; Corr. Bruxelles ( 54ème ch. ), 12 avril 1994, inédit, n° greffe 02383 ( " attendu qu'il est constant
que les autorités judiciaires utilisent des techniques particulières de recherche telles que le pseudo
achat, I achat-test, l'infiltration ou des formes développées d'observation afin de lutter
efficacement contre la criminalité grave ou organisée " ), réformé partiellement par Bruxelles, 7
septembre 1994, Journal des Procès, n° 268, 14 octobre 1994, pp. 25 et 26. ( Cet arrêt réaffirme
également la nécessité d'opérations sous-couvertures. Il considère que : ".. nul ne conteste que, pour
combattre efficacement la grande criminalité telle qu'un trafic destupéfiants, les services de police
puissent utiliser des ruses consistant, notamment à infiltrer le milieu criminel que l'on veut
démanteler avec recours, le cas échéant, à la technique policière du pseudo-achat... " ).
^00 Liège (4ème ch. ), 11 février 1986, inédit, n° de greffe 95.
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Section 1 : La circulaire ministérielle du 24 avril 1990
§ V Lq nature des opérations
La circulaire envisage cinq types d'opérations sous-couvertures : l'infiltration, le
pseudo-achat, le flash-roll, l'achat de confiance, les livraisons surveillées et
contrôlées.
L'infiltration est définie comme : « ..une technique particulière de recherche qui
consiste pour un fonctionnaire de police, à entrer, sous une identité fictive en contact
ou à maintenir celui-ci avec des individus qui participent à des activités criminelles
graves, ou a Iégard desquels existent des éléments objectifs qui laissent présumer
qu'ils commettent des délits graves ou qu'ils sont sur le point de la faire. «501 n g-Qg,-^
d'une définition très générale où il n'est pas fait allusion à un objectif précis. Elle
constitue, ainsi, plus un cadre dans lequel viennent s'intégrer les différents types
d'opérations. Lors des auditions réalisées par la commission parlementaire d'enquête
sur la criminalité organisée, il a été communiqué que l'infiltration, au sens strict, avait
pour objectif de rassembler des informations susceptibles de servir comme matériel
probatoire et de permettre l'identification des membres d'une organisation criminelle.
502 La circulaire n'autorise que les infiltrations de courte durée afin de préserver
Ianonymat et Iintégrité psychique et physique des policiers qui yparticipent. 503
Le pseudo-achat est défini comme le procédé consistant pour un fonctionnaire de
police, à se présenter ou à être présenté auprès d'un individu comme acheteur
potentiel dun bien qui est le produit ou l'objet d'une infraction et dont cet individu
désire transférer la propriété pour son compte ou pour le compte d'autrui. 504 Tandis
que dans le flash-roll, des sommes d'argent sont exhibées au vendeur potentiel de
marchandises ou dobjets prohibés d'origine délictueuse, en vue de feindre un achat
505
Deuxième rapport intermédiaire relatif à la criminalité organisée, p.
Ibidem, p. 13.—r*
Ibidem, p. 15.
Ibidem, p. 17.
Ibidem, p. 19.
13.
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L'achat-test ou de confiance permet à l'agent d'acquérir une petite quantité de
marchandise prohibée pour mettre son interlocuteur en confiance en vue d'une
opération plus importante de pseudo-achat.
Enfin, la livraison surveillée consiste à laisser se poursuivre, sous un contrôle policier
permanent, un transport illégal de marchandises connu des services de police, en vue
d'une intervention policière au lieu de destination finale ou àun point de contrôle. ^07
Par contre, dans la livraison contrôlée. les agents transportent eux-mêmes la
marchandise. ^08
La pseudo-vente et les fronfstore r\e sont pas autorisés par la circulaire ministérielle.
Il n'y est pas question non plus des dooHafing, soit les opérations consistant à laisser
pénétrer sur le territoire des quantités substantielles de marchandises prohibées afin
de mieux pouvoir remonter les filières.
§ 2. Les conditions d'ouverture et d'exercice
Les opérations sous-couvertures visées par la circulaire sont soumises aux conditions
générales de proportionnalité et de subsidiarité. Nous les examinerons en détail à
l'occasion de l'analyse de ladoctrine et de la jurisprudence. En effet, pour l'essentiel,
la circulaire a repris lesenseignements dégagés par la jurisprudence à l'endroit de ces
deux conditions.
Toutes les opérations sont subordonnées à l'autorisation écrite et préalable du
procureur du Roi ou du juge d'instruction. La circulaire dispose que le service de police
qui sollicite pareille autorisation doit au préalable informer de manière complète et
détaillée le procureur du Roi afin de lui permettre de vérifier si les conditions sont
réunies. Elle poursuit en spécifiant que ces informations devront être consignées dans
un rapport écrit et confidentiel. Le texte ne fait pas allusion au juge d'instruction.
Toutefois, on imaginerait mal qu'il ne dispose pas des mêmes informations que le
ministère public lorsque c'est à lui qu'incombe la décision de recourir à une technique
sous-couverture. Néanmoins, le caractère confidentiel du rapport n'est pas sans
soulever des difficultés eu égard au caractère écrit de l'instruction judiciaire. Nous
reviendrons sur cette question, ultérieurement.
506 Ibidem, p. 20.
Ibidem, p. 21.
508 Ibidem, p. 22.
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Tout au long de l'opération, l'autorité qui l'a autorisé devra être tenue au courant, de
manière précise, de son déroulement et ce afin de lui permettre, le cas échéant, d'y
mettre fin. 509
La circulaire n'interdit pas, dans un souci de protection des agents, la rédaction de
procès-verbaux par un fonctionnaire de police qui n'a pas lui-même participé à
l'opération. De même, les renseignements susceptibles de mettre en péril la
sécurité de l'indicateur, du pseudo-achateur ou de leurs proches, seront, à titre
exceptionnel, omis.
La circulairesouligne que l'exécution d'opérations sous-couvertures peut nécessiter la
commission de certaines infractions telles que notamment l'usage d'une fausse
identité. Les faits délictueux qui devront être commis seront indiqués dans le rapport
préalable qui sera soumis au procureur du Roi. La commission d'infractions est donc
soumise à un système d'autorisation préalable au travers duquel se profile la figure du
commandement de l'autorité.
La circulaire n'exclut pas que l'agent puisse être confronté à des situations imprévues
dans lesquelles la commission d'infractions est indispensable à la poursuite de
l'opération, nonobstant l'absence d'autorisation préalable. Dans ce cas, il devra veiller à
respecter un principe de proportionnalité par rapport aux faits que l'opération a pour
but d'élucider ou de constater. Les infractions commises devront être portées sans
délai à la connaissance du ministère public. En tout état de cause, il conviendra de
veiller à ce que les actes posés ne puissent pas entraîner la nullité des preuves
rapportées. ^12
La circulaire rappelle qu'en matière de pseudo-achat, les agents ne peuvent provoquer
les vendeurs.513
Les infiltrations ne peuvent être exécutées que par des policiers spécialement formés
à cet effet. Le recours à des infiltrants civils est interdit. Exceptionnellement, il
pourrait être fait appel à des pseudo-acheteurs non-policiers.
Ibidem, pp. 15,17 et 21
Ibidem, p. 15.
Ibidem, p. 18.
Deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 58.
Ibidem, p. 17.
Ibidem, p. 15.
Ibidem, pp. 18 et 19.
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§ 3. La portée juridique de la circulaire
La circulaire ministérielle a incontestablement un caractère contraignant à l'égard des
membres du ministère public et des services de police. Par contre, elle ne concerne ni
le juge d'instruction, ni les juridictions de fond auxquels le texte n'a d'ailleurs jamais
été communiqué. La Cour de cassation a, d'ailleurs, jugé, à plusieurs reprises, que les
circulaires ne constituaient pas des sources formelles du droit. Un arrêt de la
chambre des mises en accusation de Mons illustre bien, par ses attendus, les
interférences que peut créer la circulaire, dans les relations entre le magistrat
instructeur et les services de police. Nous les reproduisons ci-après :
« 2. Lorsque le magistrat instructeur écrivit au commandant du district de
gendarmerie de Z : « Un des inculpés a expliqué que ce serait un certain S. qui l'a mis
en contact avec A. Il a aussi communiqué le numéro de gsm de S. : (... ) Voulez-vous
m'indiquer la qualité de cette personne et l'interroger afin qu'elle explique dans quelles
circonstances elle a connu les inculpés et le type de marché qu'ils ont convenu », il lui
fut répondu : « Nous référant à la circulaire ... de Monsieur le Procureur Général près
la Cour d'appel de T. concernant les techniques particulières de recherche et les
déclarations anonymes de témoins, faisant suite à la circulaire du 24.04.90 de
Monsieur le Ministre de la Justice, la communication des renseignements demandés
n'étant pas de notre ressort, il ne nous est pas possible de satisfaire à votre
apostille ;
3. Lorsque ce même magistrat entendit en qualité de témoin le sous-officier de
gendarmerie W.D. après lui avoir fait « remarquer (...) qu'à supposer que les
circulaires qu'il vante (... ) aient été portées à sa connaissance, ( il n'est ) pas tenu en
(sa) qualité de juge par le contenu de celles-ci », ledit gendarme répondit : « Je suis
personnellement obligé en qualité de membre de la gendarmerie de respecter ces
circulaires » «
Notons que la loi relative à l'amélioration de la procédure pénale au stade de
l'information et de l'instruction, dispose en son article 4 - nouvel article 26 C.i.Cr. -
que : «.. le procureur du Roi prend les directives générales nécessaires à l'exécution
des missions de police judiciaire dans son arrondissement. Ces directives demeurent
d'application, sauf décision contraire du juge d'instruction dans le cadre de son
instruction. Elles sont communiquées au procureur général. «
Implicitement, ce texte s'applique, selon nous, également aux directives du procureur
général et à celles du Ministre de la Justice. En vertu du principe de hiérarchie des
516 Cass., 3 mars 1977, Pas., 1977,1, p. 706 et cass., 4 septembre 1995, Pas., 1995,1, p. 752 ?
Mons ( ch.mises), 19 novembre 1998, inédit.
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normes, on comprendrait mal, en effet, que seules les directives du procureur du Roi
restent d'application, sauf décision contraire, au stade de l'instruction. Par
conséquent, la circulaire du 24 avril 1990 s'applique, également aux opérations sous-
couvertures menées au stade de l'instruction. Toutefois, en vertu de l'article 26
C.i.Cr., il reste loisible aux magistrats instructeurs d'y déroger. Pour le surplus, ladite
circulaire devrait, désormais, leur être communiquée afin qu'il puisse, soit, s'y
conformer, soit s'en départir.
Section 2 : La jurisprudence et la doctrine
§1^ . Les conditions d'ouverture d'une opération sous-couverture
Les juridictions de fond ont dégagé deux grands principes auxquels doit être
subordonnée la mise en oeuvre des opérations sous-couvertures : la proportionnalité et
la subsidiarité. Malgré une référence régulière à ces deux conditions, la Cour de
cassation a jugé qu'elles ne constituaient pas des principes généraux du droit. Ainsi,
dans un arrêt du 16 novembre 1994, la Cour Suprême a considéré qu'il n'existait : « ..
en matière répressive aucun principe général du droit dit « de proportionnalité. « 518
Une année plus tard, cette même juridiction a estimé que le fait que la technique de
pseudo-achat intervienne à titre subsidiaire après épuisement des autres moyens de
recherche des infractions, ne constituait pas un principe général du droit.
On ne peut que s'étonner de cette jurisprudence de la Cour de cassation. En effet, si
l'on admet avec le procureur Général ôanshof van der Meersch, que les principes
généraux du droit se dégagent, notamment, des expressions récurentes de la loi, on ne
peut que constater que le droit positif belge contient de multiples cas d'application
des principes de proportionnalité et subsidiarité. ^20 ^jnsi, l'article 90ter C.i.Cr.
relatif aux écoutes téléphoniques, vise explicitement ces deux conditions lorsqu'il ne
permet cette mesure que pour des infractions présentant un certain de degré de
gravité et pour autant que « les autres moyens d'investigation ne suffisent pas à la
manifestation de la vérité « . De même, de la nécessité visée à l'article 8 C.E.D.H., la
jurisprudence des organes de la convention a déduit une exigence de proportionnalité
entre le but poursuivi et l'intensité de l'atteinte portée au droit. L'article 41 de la
Cass., 16 novembre 1994, /'as., 1994,1, p. 945.
Cass., 17 janvier 1996, Rev.dr.pén.crim., 1996, p. 1110.
520 w. J. ÊANSHOF van der MEERSCH, op.cit., p. 568.
V. COUSSIRAT-COUSTERE, " L'article 8 § 2 " , in. La convention européenne des droits de
i'homme. Commentaire article par article., sous la direction de L.E. PETTTTT, E. DECAUX et P.H.
IMBERT, Economica, 1995, p.338.
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convention d'application de l'Accord de Schengen, relatif à la poursuite
transfrontalière, fait référence à la subsidiarité. En effet, elle subordonne l'entrée
sur le territoire étranger à l'impossibilité pour la Partie compétente ratione bci de
continuer la poursuite engagée Plus récemment, le Législateur a, à nouveau, introduit
le principe de proportionnalité dans le droit positif, en réservant les enquête
proactives à certaines formes de criminalité. Ces quelques exemples manifestent le
souci du Législateur à n'autoriser des atteintes substantielles à des droits
fondamentaux que pour autant que des intérêts essentiels soient eux-mêmes menacés
et qu'elles constituent la mesure aminima\>our en assurer la protection.
Traduisant cette approche, le second avant-projet de loi de la Commission
Franchimont consacre explicitement les principes de proportionnalité et de
subsidiarité. Aux termes de son article introductif, il est précisé que : « Le code de
procédure pénale s'applique dans le respect des droits fondamentaux consacrés par la
Constitution, les conventions internationales et, notamment, la légalité de la procédure
pénale, les droits à l'égalité de traitement et à la non-discrimination, le respect de la
vie privée, l'inviolabilité du domicile et le secret de la correspondance, les droits de la
défense, le droit à un procès équitable et à un jugement rendu dans un délai
raisonnable. En conformité avec ces droits, les dispositions du présent code sont
appliquées en observant les principes de proportionnalité et de subsidiarité.. « ^22
1. La proportionnalité
Dans son arrêt du 19 novembre 1984, la Cour d'appel de Bruxelles a jugé que la mise en
oeuvre d'une opération sous-couverture suppose, au préalable, des éléments suffisants
indiquant que des personnes sont engagées,ou sur le point de l'être, dans une activité
criminelle grave.
Cet énoncé contient une double condition d'ouverture : la gravité des faits d'me part,
et une activité délictueuse préexistante d'a\x\ve part.
1.1. La gravité des faits
Lagravité des faits rer\vo\e au critère de proportionnalité. Ce dernier est classique en
droit pénal et en procédure pénale. Il postule un équilibre entre les buts poursuivis et
les moyens pour les atteindre. En l'occurrence, ici, entre la recherche des infractions
et les atteintes aux droits et aux libertés.
522 « Avant-projet d'un code de procédure pénale jusqu'au juridictions de jugement, à l'exclusion de
la cour d'assises « in. Colloque réforme droit pénal, Sénat de Belgique, 8 et 9 octobre 1998, Makiu,
p. 25.
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La Cour européenne des droits de l'homme l'a appliqué, à différentes reprises, pour
apprécier le respect des dispositions de la convention, notamment l'article 8 relatif à
la protection de la vie privée. ^^3
Les opérations sous-couvertures sont des techniques d'investigation délicates. Nous
avons pu voir que les risques de dérives ne manquent pas. En outre, elles ne vont pas
sans heurter l'éthique puisqu'elles s'accompagnent de tromperies. Consciente de ce
caractère problématique, la jurisprudence belge entend, dès lors, limiter leur
utilisation à des faits graves; expression qu'elle se garde, toutefois, de préciser plus
amplement. Il s'agit, en effet, d'un concept éminemment relatif dont l'appréciation
peut varier dans le temps et l'espace. Le taux de la peine peut être un indicateur, mais
n'est pas selon nous, en soi, déterminant. Un délit peut constituer un trouble social
beaucoup plus important qu'un crime puni des travaux forcés. A défaut d'indications
claires à ce propos, il appartient au juge du fond de procéder à une analyse au cas par
cas, en tenant compte, notamment, du trouble causé, du caractère organisé de la
criminalité, de la répétition des faits ou de la sanction encourue.
La proportionnalité ne s'applique pas exclusivement à la nature des faits considérés.
Dans une étude sur l'infiltration en droit pénal, P. Frielink, en se fondant sur le
principe de proportionnalité, considère que les opérations de longue durée impliquant
des contacts prolongés et suivis avec un milieu criminel doivent être exclues. ^^4
effet, dans ce cas, l'agent acquiert une autonomie de plus en plus grande et échappe à
un contrôle régulier. Il se trouve, dès lors, placé dans une situation où il pourra être
plus facilement corrompu et prendre part lui-même à des activités délictueuses. On
accroît ainsi les risques de débordement et l'on rompt l'équilibre entre l'efficacité
des recherches et les atteintes potentielles à la dignité de la Justice. Ce danger est
beaucoup moins présent dans des infiltrations de courte durée.
Selon ce même auteur, il doit égalementy avoir proportionnalité entre l'efficacité des
recherches et les risques personnels pour l'agent. Il exclut, dès lors, des opérations
dans certains milieux du crime organisé où les dangers, aussi bien physiques que
moraux, sont trop importants. ^25 L'arrêt de la Cour d'appel de Mons affirme
d'ailleurs que : " ... ces procédés., doivent garantir .. la sécurité des agents utilisés,
qu'ils soient ou non policiers.. ".
ADAMOVICH L, " Marge d'appréciation du législateur et principe de proportionnalité dans
l'appréciation des « restrictions prévues par la loi » au regard de la convention européenne des
droits de rhonf\nf\e Revue trimestrielle des droits de l'homme, 1991, pp. 291 à 300.
FRIELINK P.M., InfUtratie in het strafrecht. Een onderzoek naar de materieelrechtelijke
aspecten van het opsporen van strafbare feiten door middel van infUtratie, Politie Studies, Gouda
Quint bv, Arnhem, Kluwer rechtswetenschappen, Anvers, 1990, p. 122 à 123.
525 Ibidem, pp. 124 à 126.
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Ce sont les trafics, pour la plupart de stupéfiants, qui forment l'essentiel de la
jurisprudence que nous avons pu dépouiller. Le trafic s'inscrit généralement dans un
cadre organisé et porte sur des quantités substantielles de marchandise prohibée. La
conjugaison de ces deux caractères induit assez naturellement la gravité des faits.
C'est probablement cette raison qui explique l'absence de discussion autour de cette
question, dans la jurisprudence analysée. En effet, à notre connaissance aucune
décision n'a prononcé le rejet des preuves rassemblées pour défaut de
proportionnalité.
1.2. La connaissance préalable d'une situation délictueuse ou prédélictueuse
La connaissance préalable d'une situation délictueuse ou prédélictueuse interdit des
opérations purement exploratoires ne reposant pas sur des données objectives. Cette
règle constitue la meilleure garantie pour prévenir des actes de provocation et des
exceptions ultérieures d'irrecevabilité des poursuites. Elle découle, d'ailleurs, du
principe de proportionnalité dans la mesure où elle constitue le moyen d'évaluer cette
dernière. Or, par définition, dans une opération exploratoire, pareil contrôle est
impossible puisque l'on ignore, au préalable, la nature des infractions que l'on
découvrira, le cas échéant ultérieurement. Comme le souligne P. Frielink, la
connaissance d'une situation délictueuse préexistante implique qu'une opération sous-
couverture reste une technique de recherche, et ne devienne pas une méthode de
collecte de l'information, sans finalité répressive. ^^6 /\ [)e Nauw considère
également qu'une opération d'infiltration ne peut se faire que sur la base de données
objectives faisant supposer que des personnes déterminées sont engagées dans des
activités illégales, ou sont sur le point de commettre des infractions. ^27 Le tribunal
correctionnel de Charleroi a estimé que la seule dénonciation anonyme qu'une personne
se livre au trafic de stupéfiants est insuffisante pour permettre le déclenchement
d'une opération de pseudo-achat. ^28 Le jugement estime qu'en pareil cas, des
investigations préalables s'imposent afin d'étayer la dénonciation; à défaut,
l'opération acquiert un caractère exploratoire.
La Cour d'appel de Mons dans son arrêt du 5 mai 1992, ne vise pas spécifiquement le
critère de proportionnalité dans ses attendus mais, par contre, s'attache à
526 frielink P.M., op.cit. p. 122.
527 [;)E nauw, "De toelaatbaarheid van de politieinfiltratie in België.", in. Liber Amicorum.
J.REMMELINKMr\\\2m. Gouda Quint, 1987, p. 453.
528 Charleroi ( 9ème ch. ), 6 février 1995, inédit, n° de greffe 422. Cette décision est frappée
d'appel.
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déterminer si, en l'espèce, les gendarmes disposaient d'informations suffisantes, leur
permettant de penser que les prévenus étaient engagés, ou sur le point de l'être, dans
un trafic de stupéfiants. Elle constate l'absence d'éléments au dossier indiquant que,
préalablement à toute intervention des policiers, les prévenus avaient l'intention de
vendre de la drogue. La Cour reproche au juge d'instruction saisi de ne pas avoir
procédé à l'audition de l'informateur et des pseudo-acheteurs. Ce devoir aurait
permis de mieux apprécier les circonstances ayant donné lieu au déclenchement de
l'opération sous-couverture.
On retrouve le principe de la connaissance préalable dans l'arrêt de la Cour d'appel de
Bruxelles du 19 novembre 1984, relatif à un pseudo-achat de drogue. Il y est précisé
que cette technique n'est admissible que pour autant que : "..elle soit mise en oeuvre
au moment où l'infraction a déjà été commise ou est objectivement sur le point de
l'être...". 529
2. La subsidiarité
L'arrêt de la Cour d'appel de Mons du 5 mai 1992, avait ajouté une condition
d'ouverture supplémentaire absente dans l'arrêt de 1984 de la Cour d'appel de
Bruxelles: la subsidiarité. Elle signifie que l'opération sous-couverture ne peut être
mise en oeuvre que si les moyens classiques d'investigation se révèlent inefficaces.
530 la suite de cette jurisprudence, d'autres juridictions du ressort de la Cour
d'appel de Mons ont adopté ce critère. Récemment, toutefois, nous avons vu que la
Cour de cassation en a affaibli la portée en jugeant qu'il ne s'agissait pas d'un principe
général de droit et en rejetant un pourvoi fondé sur une violation de ce principe. 531
On ne peut que regretter cette jurisprudence qui ôte une garantie importante et
assouplit ainsi les conditions de mise en oeuvre des opérations sous-couvertures. La
Cour d'appel de Mons a rappelé, récemment, cette jurisprudence en soulignant que la
subsidiarité, contrairement à ce qu'affirmait la défense, ne constituait pas un principe
général de droit. 532
Antérieurement à cet arrêt, la jurisprudence s'était interrogée sur la manière dont le
principe de subsidiarité devait être apprécié : in concreto ou in abstracfo 7 En
d'autres termes, fallait-il attendre l'échec des techniques classiques ou suffisait-il
529 Bruxelles, 7 septembre 1994, Journal desProcès, n° 268,14 octobre 1994, pp. 25 et 26.
530 L DE WILDE, op.cit., p. 69.
531 Cass., 17 janvier 1996, Rev.dr.pén.crim., 1996, pp. 1110 et 1111.
532 /i/^ons ( ch. ), 22octobre 1997, inédit, n° 570, n° de parquet 54 H97. Cet arrêt fait l'objet
d'un pourvoi en cassation.
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de démontrer, de manière abstraite, qu'en l'espèce, seule une opération sous-
couverture était susceptible de produire des résultats ? En relevant que : " .. (le)
procès-verbal n'indique pas en quoi tous les moyens classiques d'investigation furent
épuisés...", la Cour d'appel de Mons, dans son arrêt du 5 mai 1992, n'avait pas tranché
la question.
La règle de l'évaluation abstraite nous paraît devoir s'appliquer. Exiger le contraire
obligerait les parquets ou les juges d'instruction à postposer, pendant plusieurs
semaines, l'exécution de l'opération, et compromettre, ainsi, ses chances de réussite
dès lors que la célérité est souvent indispensable dans ce genre de matière. En outre,
l'utilisation de techniques classiques d'investigation est susceptible d'alerter
prématurément les auteurs potentiels d'infractions.
C'est à une appréciation abstraite que procède le tribunal correctionnel de Charleroi
lorsqu'il relève que : " .. la mise en oeuvre du pseudo-achat était la seule parade
adéquate aux agissements des prévenus; que cette évaluation découle de
l'impossibilité absolue de mise en oeuvre des moyens classiques d'investigation vu la
rencontre de trafiquants qui proviennent de lieux éloignés les uns par rapport aux
autres. " 534
Dans une affaire que nous avons déjà évoquée précédemment, cette même juridiction
semble se montrer plus sévère et exiger une enquête préalable. ^35 En l'espèce, il
s'agissait d'un pseudo-achat entamé sur base de la seule déclaration d'un témoin
anonyme. Le superviseur s'était contenté d'indiquer dans son premier procès-verbal
que l'opération avait été entreprise " après que tous les moyens d'investigation aient
été épuisés ", sans donner plus de précisions à ce sujet. Le tribunal estima que la
condition de subsidiarité n'était pas rencontrée et déclara les poursuites
irrecevables. La motivation de cette décision induit une confusion entre la subsidiarité
et la proportionnalité dont découle l'exigence d'une situation délictueuse ou
prédélictueuse préalable. En effet, le tribunal a estimé qu'une enquête préalable eut
été nécessaire afin d'étayer les accusations. Néanmoins, il est douteux que cette
mesure ait pu aboutir à l'élucidation des faits. Toutefois, le tribunal a souligné, à juste
titre, que la condition de subsidiarité ne pouvait être constatée par une simple clause
de style. Il convient, en effet, qu'elle soit rencontrée au travers d'une réelle
motivation qui, selon les cas, devra être plus ou moins circonstanciée. Ainsi, par
533 Yqy |gmême sens, FRIELINK P.M., op.cif. p. 130. Cet auteur cite un arrêt de la Hoge Raad
néerlandaise qui constate l'application du principe de subsidiarité du fait que les policiers ont conclu
à l'inefficacité des méthodes classiques sur base d'expériences antérieures à l'égard d'un même
type de criminalité ou d'organisations.
534 Corr. Charleroi ( 9ème ch.), 27 juin 1994, inédit, n° de greffe 2342.
535 corr. Charleroi ( 9ème ch. ), 6 février 1995, inédit, n° de greffe 422. Cette décision est frappée
d'appel.
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exemple, s'il s'agit deconfondre un vendeur de stupéfiants pratiquant son activité sur
la voie publique ou un receleur possédant des biens d'origine délictueuse, il conviendra
de préciser en quoi des méthodes telles qu'une observation ou une perquisition
seraient inadéquates pour aboutir à l'objectif recherché.
§ 2. Les conditions d'exercice d'une opération sous-couverture
L'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 19 novembre 1984, a défini quatre
conditionsd'exercice l'on retrouve partiellementdans l'arrêt montois.
1. L'autorisation et la direction par les autorités judiciaires
Les deux Cours d'appel considèrent que {'opération sous-couverture doit être
autorisée, contrôlée et dirigée par le procureur du Roi ou le juge d'instruction. L.
De Wilde adopte une position similaire en considérant qu'il appartient au procureur du
Roi - ou, le cas échéant, au juge d'instruction avec l'accord du Procureur général, de
décider d'un recours à ce type de méthode. 5^7 Cette condition interdit les
autorisations à caractère général, portant sur un ensemble d'opérations futures et
encore assez largement indéterminées.
Cette obligation n'est pas une panacée contre d'éventuelles dérives en cours
d'exécution. Elle présente, cependant, l'avantage de séparer l'instance qui recueille
les informations préalables et réalisera l'opération, de celle qui prend la décision
d'exécution De la sorte, l'instance qui dirige l'opération garde une certaine distance
par rapport à celle-ci et est donc capable de prendre avec plus de sérénité les
décisions qui s'imposent. En outre, ce genre de technique étant de nature à soulever
certaines contestations au niveau de la recevabilité des preuves recueillies, il est
normal qu'un magistrat suive de très près le déroulement de l'opération. D'une
manière générale, l'intérêt de confier à un magistrat la direction de l'information ou
L'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 7 septembre 1994 renvoie, également, à cette
condition d'exercice. ( Journal des Procès, p. 26 ). La jurisprudence plus ancienne paraît moins
rigoureuse en se contentant de prendre acte que ".. tous les actes posés l'ont été au vu et au su des
autorités hiérarchiques " ( Liège ( 4ème ch. X H février 1986, inédit, n° de greffe 95 ) ou que la
police était " .. dûment autorisée à ces fins par le Magistrat responsable du parquet " ( corr.
Bruxelles, 27 juin 1984, Rev.dr.pén.crim., 1985, p. 685 ).
L. DE WILDE, " Anonimiteit in het strafproces. ", in. Actuele Problemen van strafrecht, editors
A.DE NAUW, J. D'HAENENS et M.STORME, XlVde Postuniversitair Cyclus Willy DELVA, Kluwer
Antwerpen, 1988, p. 69.
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de l'instruction, réside, entre autres, dans sa plus grande capacité de prise de
distance.
La question de l'autorisation préalable des autorités judiciaires a été soulevée par la
défense dans deux jugements du tribunal correctionnel de Bruxelles. Dans une
première affaire, il était fait état de contacts entre le pseudo-acheteur et les
traf iquants antérieurement à la demande d'autorisation adressée au procureur du Roi.
Le tribunal, tout en relevant, sur based'un pro-justitia établi par le parquet et déposé
à l'audience, que l'autorisation des autorités judiciaires était intervenue dès les
premiers rapports, ne manque pas de souligner : " .. qu'il paraît évident que lors de la
mise en oeuvre de techniques particulières de recherche, la personne qui est engagée
dans l'opération ne porte la situation à la connaissance de l'autorité qu'après avoir
rassemblé suffisamment d'indices et de preuves avant de solliciter l'autorisation
nécessaire à monter l'opération d'une pseudo-transaction. " Dans la seconde
affaire, le tribunal a estimé que la circonstance qu'antérieurement à l'autorisation du
parquet, la police judiciaire ait procédé à des observations, fait approcher les
vendeurs par des informateurs et que même un contact exploratoire ait eu lieu avec
les pseudo-acheteurs n'entraînait pas une violation de la condition d'autorisation
préalable. ^39
Ce jugement pose la question du moment où l'autorisation et ladirection des autorités
judiciaires doivent intervenir. Anotre sens, le contrôle doit pouvoir s'exercer le plus
rapidement possible et donc, pratiquement, dès que l'on dispose d'informations
permettant de croire qu'une opération pourrait être entreprise. En tout état de
cause, avant l'intervention du pseudo-acheteur ou, d'une manière générale, de l'agent
sous-couverture. En effet, un contrôle effectif n'a de sens que si les autorités
judiciaires supervisent l'opération dans son ensemble et sont informées, sansdélai, du
déroulement des différentes étapes de l'opération. Adéfaut, elles risquent de ne pas
disposer de toute la liberté nécessaire pour prendre leur décision dès lors que des
démarches avancées auront déjà été entamées. Le jugement précité note, d'ailleurs,
non sans une certaine ambiguïté, que : " .. l'information obtenue de l'indicateur, ou à
l'occasion de la mise en oeuvre d'une des techniques particulières de recherche est
portée à la connaissance du procureur du Roi lorsqu'elle concerne un crime ou un délit
ou qu'elle peut donner lieu à l'ouverture d'une information judiciaire. "
538 Copp Bruxelles ( 54ème ch. ), 12 avril 1994, inédit, n° greffe 02383, réformé partiellement par
Bruxelles, 7 septembre 1994, Journal des Procès, n° 268,14 octobre 1994, pp. 25 et 26.
539 Corr. Bruxelles ( 43^""® ch. ), 15 octobre 1996, inédit.
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La mise en oeuvre pratique de cette condition suppose un véritable suivi de ces
opérations par les autorités judiciaires. Acet effet, un ou plusieurs magistrats, dits
magistrats de confiance, ont été désignés dans chaque parquet.
Il convient, encore, de relever l'incidence possible sur l'exécution des opérations sous-
couvertures, des compétences attribuées aux magistrats nationaux par l'article 144bis
du code judiciaire. La loi les charge d'une part, d'assurer la coordination de l'exercice
de l'action publique et de faciliter la coopération internationale en concertation avec
un ou plusieurs procureurs du Roi et d'autre part, de prendre toutes les mesures
urgentes qui sont nécessaires à l'exercice de l'action publique aussi longtemps qu'un
procureur du Roi n'a pas exercé sa compétence légalement déterminée. En outre, les
instructions et mesures prises par les magistrats nationaux auront un caractère
contraignant à l'égard des magistrats de parquet concernés, sauf veto du procureur
général territorialement compétent.
Les opérations sous-couvertures s'inscrivant, régulièrement, dans un cadre
international, ou du moins intéressant plusieurs arrondissements, il est probable que
ce nouveau statut consacre aux magistrats nationaux une place centrale en cette
matière. Il permettra, par exemple, en matière de livraisons contrôlées ou surveillées,
d'éviter de devoir solliciter autant d'autorisations qu'il y a d'arrondissements
traversés par le transporteur. Soit encore, de pouvoir décider très rapidement, et
sans devoir procéder à des concertations préalables, l'endroit d'interception du convoi.
2. La prohibition de la provocation
Les deux arrêts des 19 novembre 1984 et 5 mai 1992, des Cours d'appel de Bruxelles
et Mons prohibent la provocation. Lorsque l'opération sous-couverture intervient
avant le passage à l'acte, notamment en matière de pseudo-achat, il ne sera pas
toujours aisé de démontrer l'absence de provocation. Et ce, d'autant que la
jurisprudence admet unanimement que, lorsqu'une exception de provocation non
dénuée de tout fondement est soulevée, il appartient au ministère public de
démontrer son inexactitude. La Cour d'appel de Mons ne manque d'ailleurs pas de
rappeler ce principe. Comme nous l'avons évoqué précédemment, des informations
préalables suffisamment étayées à propos d'une activité délictueuse préexistante
nous paraissent la meilleuregarantie pour repousser ce type d'exception. Le problème
de l'audition des agents sous-couvertures, précédemment examiné, demeure
toutefois.
La problématique de la provocation sera examinée de manière approfondie dans le
chapitre suivant.
540 Bruxelles, 15 mars 1989, 1990, p.52 et 3 mars 1987, R.W.. 1987-1988, p. 640.
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3. Lq commission d'infractions par l'agent sous-couverture
L'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 19 novembre 1984, interdit la commission
d'infractions par l'agent sous-couverture, hormis dans des situations d'urgence.
Cette question est essentielle dans la mesure où la réussite de ce genre d'opération
sera souvent subordonnée à l'exécution d'infractions par le policier infiltré, soit afin
de prouver sa fiabilité en vue d'établir le contact, soit dans le but de constater
d'autres infractions ou / et d'en rassembler les preuves. Le cas de la livraison
contrôlée de stupéfiants est, à cet égard, exemplatif puisque l'agent sous-couverture
est amené à détenir illégalement de la drogue.
La commission d'infractions par l'agent infiltré soulève des problèmes tant au niveau
de la recevabilité de la preuve que de la responsabilité pénale de l'auteur.
Nous avons vu que depuis son arrêt du 27 février 1985, la Cour de cassation semble
opérer une distinction entre les infractions commises lors de la constatation d'autres
faits délictueux et les constatations faites grâce à la commission d'infractions.
Le critère décisif résiderait dans l'existence ou non d'un lien de causalité entre la
preuve et lefait délictueux commis. En d'autres termes, les preuves auraient-elles pu
être recueillies sans la commission d'infractions ?
Pour les infractions commises au cours d'une opération sous-couverture, il
appartiendra au juge d'apprécier leur caractère décisif dans les constatations
opérées.
C'est incontestablement le cas dans la livraison contrôlée ^^1 où la détention de
stupéfiants par l'agent infiltré est déterminante. Sans cette participation, l'opération
n'a aucune chance de produire des résultats. Au contraire, il n'y a aucun lien entre,
par exemple, l'infraction de roulage commise par le pseudo-acheteur qui se rend au
lieu où la transaction doit se dérouler et les constatations ultérieures. Un jugement du
tribunal correctionnel de Gand semble, toutefois, avoir admis qu'un particulier
agissant comme informateur de la gendarmerie puisse détenir des échantillons de
drogue afin de provoquer la saisie d'une quantité importante.
A côté de ces cas assez évidents, l'existence d'un lien de causalité peut être plus
malaisée à apprécier pour des infractions telles que le port public de faux nom ou
Dans l'arrêt de laCour de cassation de 1985, il s'agissait d'un cas de livraison contrôlée.
542 Cqpp gand ( 18ème ch. ), 10 juin 1988, non publié, n° greffe 2321 ( " Het is aanvaardbaar,
precies met het oog op de inbeslagname van een grote hoeveelheid, geen argwaan te wekken door één
blokjeuit de circulatie te nemen en de ' vangst ' te zienontglippen.. " )
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l'utilisation de faux documents d'identité. Néanmoins, on perçoit mal comment une
opération sous-couverture pourrait être menée sans pareille dissimulation.
Une autre manière d'apprécier l'illégalité pourrait consister à examiner si elle porte
ou non aux droits de la personne poursuivie. Cette approche renvoie à la théorie de la
relativité en matière de sanction des preuves irrégulières, développée ces dernières
années en droit néerlandais. Selon celle-ci, il y aurait, ainsi, irrecevabilité lorsque
des preuves auraient été obtenues à l'occasion d'une perquisition illégale, d'une
violation du secret professionnel ou de l'intégrité physique et ce pour autant que
l'inculpé ait été directement préjudicié par ces atteintes. Par contre, les preuves ne
seraient pas écartées lorsque l'illégalité dont elles sont entachées n'a pas causé
préjudice à la personne poursuivie. Dans cette perspective, la plupart des infractions
commises dans le cadre d'opérations sous-couvertures seraient neutres au regard de
la recevabilité de la preuve.
Le droit belge ne contient aucune disposition légale autorisant un fonctionnaire de
police à commettre des infractions à l'occasion d'une opération sous-couverture.
Plusieurs approches ont été suivies par la jurisprudence afin de rechercher un
fondement à la justification des infractions commises par un agent au cours d'une
opération sous-couverture.
Un arrêt de laCour d'appel de Bruxelles du 30 novembre 1984 a abordé la question de
la responsabilité sous deux angles. gf, l'espèce, il s'agissait d'une opération de
livraison contrôlée exécutée par des policiers belges et allemands.
La défense affirmait que ces derniers devaient être considérés comme coauteurs de
détention de stupéfiants. La Cour avait repoussé cet argument en s'attachant à
démontrer la différence d'intention criminelle dans le chef des trafiquants et des
policiers, ces derniers ayant pour objectif de démasquer des pourvoyeurs de drogue
et de les livrer à la justice. 545 Comme l'a montré D. Sarabédian, l'arrêt d'appel
confond la distinction entre le mobile et l'intention criminelle.
Cette même décision soulignait que les agents avaient agi au vu et au su des autorités
hiérarchiques dont ils relevaient. La référence indirecte à l'article 70 du Code pénal
543 ph. TRAEST, op.cit, pp. 353 à 357.
544 Bruxelles, 30novembre 1984, Rev.dr.pén. etcrim., 1985, p. 688.
545 Un arrêt de la Cour d'appel de Mons du 28 juin 1995 s'est fondé surcette même distinction pour
considérer que les actes posés par le pseudo-acheteur étaient dépourvus de caractère délictueux. (
Mons ( 3^"'® ch. ), 28 juin 1995, n° 423, pp. 31 et 32.
546 cass., 27février 1985, J. T., 1985 et la note de b. GARABEDIAN, p. 736.
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n'est pas plus satisfaisante. En effet, la cause de justification fondée sur l'ordre de
l'autorité suppose, à tout le moins, que celui-ci soit légal. Or, l'ordre du supérieur
autorisant la commission d'une infraction ne constituerait une cause de non-
imputabilite objective que pour autant qu'il soit donné conformément à la loi. Est
ainsi justifiée, par exemple, la violation de domicile exécutée par un officier de police
judiciaire auxiliaire du procureur du Roi, en vertu d'un mandat de perquisition
valablement délivré par un juge d'instruction ou l'usage de la force par un
fonctionnaire de police, conformément à l'article 37 de la loi sur la fonction de police.
La notion de contrainte irrésistible visée à l'article 71 du code pénal a, également, été
appliquée pour justifier des infractions commises au cours d'une opération sous-
couverture par un policier agissant sous les ordres de son supérieur hiérarchique.
C'est la voie suivie par un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles. Il y est
relevé, en substance, qu': " - Attendu que même si le prévenu K. avait eu quelques
doutes à ce sujet, il se trouvait à l'égard du prévenu G., considéré comme le chef
incontesté de la lutte contre la drogue, dans un état de dépendance qui ne lui
permettait pas de résister à 1' ordre reçu, que d' ailleurs ses collègues de service ou
des douanes s'exécutaient également sans la moindre réticence ou critique; " 548 Lq
référence à la contrainte irrésistible peut susciter certaines interrogations puisque la
jurisprudence n'admet la contrainte libératoire que si elle a pour effet d'annihiler les
facultés mentales du sujet, ce dont on peut douter en l'espèce. 549 on peut certes
imaginer que les prévenus risquaient, en cas de désobéissance, d'être mutés vers
d'autres services ou cantonnés dans des tâches moins valorisantes. Si l'on conviendra
que pareilles mesures présentent un caractère dommageable, elles n'en constituent
pas pour autant un péril ou une menace grave.
Ce même jugement fait également référence à l'excuse absolutoire de l'obéissance
hiérarchique à un ordre illégal ( article 260 du code pénal ). L'application de cette
figure juridique est, elle aussi, assez étonnante. En effet, elle suppose, comme le
notent Ch. Hennau et J. Verhaegen, la bonne foi de l'agent, laquellene sera établie que
s'il n'avait pas pleine connaissance de l'ordre. 550 Est-il concevable que tel ait pu être
le cas en l'espèce dès lors qu'il s'agissait de fonctionnaires de police possédant un
certain niveau de connaissances juridiques et pratiques ? Certes, le contexte de
^47 Cour militaire, 24 janvier 1989, Pas., 1989, II, p. 183.
Corr.Bruxelles ( 21ème ch. ), 14 avril 1982, inédit, n° de greffe 2719.
549 CH. HENNAU et J. VERHAESEN, Droit pénalgénéral, Bruxelles, Bruyiant, 1995, pp. 227 et 281.
Ces auteurs notent que la jurisprudence belge est vraisemblablement plus exigeante que ne l'ont
voulu les auteurs du code pénal pour qui une réduction du pouvoir d'inhibition ou du contrôle psychique
pourrait être constitutive de contrainte libératoire.
550 Ibidem, p. 390.
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l'époque - les faits faisant l'objet des préventions se sont déroulés dans le courant
des années septante - pouvait peut-être entretenir dans l'esprit d'agents subalternes
l'idée que les illégalités qu'ils commettaient étaient couvertes par une sorte de
justification prétorienne. C'est le raisonnement que semble avoir tenu le tribunal
correctionnel lorsqu'il souligne que : "... le prévenu B., comme le prévenu C. d'ailleurs,
a agi sur les ordres formels du prévenu G. son supérieur hiérarchique, auquel il devait
obéissance; qu'il ne pouvait ni ne devait savoir que l'ordre donné était illégal, dans la
mesure où les besoins impérieux du service pouvaient justifier l'acte litigieux; qu'il
n'avait pas l'obligation, ni même le droit, de discuter les instructions qui lui étaient
données, de vérifier à chaque ordre reçu de son supérieur, si ce dernier avait tenu
l'Etat Major de la Gendarmerie ou le parquet au courant de l'opération projetée, ou
encore, s'il avait entre les intérêts contradictoires en présence, fait le plus juste
choix; " 551
Si une telle approche était, à la limite, être défendable il y a une quinzaine d'années,
elle ne l'est plus aujourd'hui. En effet, les pratiques sous-couvertures bénéficient
désormais d'un minimum d'encadrement, certes encore rudimentaire, que ne peuvent
plus ignorer les agents sur le terrain.
Notons enfin que la référence simultanée aux articles 71 et 260 du code pénal est
antinomique puisque dans le premier cas, l'agent a conscience de la criminalité de son
acte, tandis que dans le second, il est de bonne foi dans l'ignorance. 552
Une quatrième approche consiste à situer la question sur le plan des causes objectives
de justification. Selon D. Sarabédian, et à défaut de disposer d'une base légale
balisant strictement cette question, l'état de nécessité serait la seule construction
juridique applicable pour justifier les infractions commises par des policiers au cours
d'une opération sous-couverture. 553 Cette cause de justification obéit, toutefois, à
des conditions d'exercice et d'ouverture strictes. Il est, dès lors, probable qu'elle ne
soit pas systématiquement applicable sans risque d'en dénaturer le contenu.
La jurisprudence a admis , dans quelques cas, que les nécessités de la recherche des
infractions pouvaient justifier la commission de faits délictueux. Ainsi, la Cour de
Cassation a confirmé un arrêt de la chambre des mises en accusation de Liège, qui
avait fait application de l'état de nécessité pour justifier la violation du secret
professionnel par un médecin ayant accepté de livrer des indications à la gendarmerie
concernant des malfaiteurs à qui il avait apporté des soins. L'efficacité de la
551 Corr.Bruxelles ( 21ème ch. ), 14 avril 1982, inédit, n° de greffe 2719.
552 CH. HENNAU et J. VEi^HAEGEN, op.cit. p. 391.
553 t5. SAREBADIAN, op.cit., p. 737.
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recherche policière a été considérée comme prévalant, en l'espèce, la garantie légale
que constitue lesecret professionnei. 554
tians une autre affaire, la Cour d'Appel de Liège (chambre des mises en accusation),
a également fondé sa motivation sur la dangerosité que pouvait représenter pour lui-
même ou pourautrui un drogué, pour justifier un médecin ayant fourni des indications
à la police. 555
En matière d'usage des armes à feu en vue d'arrêter un véhicule n'ayant pas
obtempéré aux injonctions formelles de la gendarmerie, la Cour d'Appel de Mons a
estimé : . que pareil comportement était de nature à faire croire au cité Y (le
gendarme), qu'il se trouvait en présence d'un individu particulièrement dangereux et
devait amener ce policier à prendre les dispositions nécessaires pour l'arrêter .. ",
. que l'attitude du prévenu et l'impossibilité matérielle pour le cité d'exécuter sa
mission justifienten l'espèce l'emploi d'une arme à feu. . "556
Le droit de la preuve pénale contient plusieurs applications légales implicites de la
théorie de l'état de nécessité. La matière des perquisitions est à cet égard
illustratrice. Le Législateur a ainsi choisi, sous certaines conditions, de sacrifier au
principe de l'inviolabilité du domicile, afin d'assurer une efficacité suffisante de la
recherche des infractions et de leurs auteurs. La détention préventive constitue
également un compromis entre les impératifs contradictoires de liberté individuelle et
de bonne administration de la justice pénale. On pourrait encore citer la matière des
saisies qui constitue une exception à la protection accordée par la Constitution à la
propriété individuelle.
Un jugement, déjà cité, du tribunal correctionnel de Bruxelles a fait explicitement
référence à l'état de nécessité pour justifier des infractions commises dans le cadre
d'opérations sous-couvertures. Il y est relevé que "... le prévenu (..) a donc pu croire
(..) que les actes qu'il allait poser (...) se trouvaient justifiés sous la responsabilité de
ses supérieurs, par la nécessité de lutter efficacement contre les trafiquants de
554 cass.. 13 mai 1987, Pas., I, 1987, 1061 et J. VERHAESEN J. et CH. HENNAU, " Recherche
policièreet secret médical ", J. T., 1988, pp. 165 à 167.
La Cour conclut à la non violation des articles 71et 458 du Code pénal en considérantqu'eu égard à la
valeur respective des devoirs en conflit et en présence d'un mal grave et imminent pour autrui, le
défendeur avait pu estimer qu'il ne lui était pas possible de sauvegarder autrement qu'en
commettant les faits qui lui sont reprochés, un intérêt plus impérieux qu'il avait le devoir ou qu'il
était en droit de sauvegarder avant tous les autres.(d'une part l'obligation légale de silence et
d'autre part, l'obligation morale de révéler aux forces de l'ordre l'endroit de la retraite de
personnes activement recherchées pour avoir commis des faits très graves et qui étaient
susceptibles, si elles n'étaient pas rapidement mises hors d'état de nuire, de commettre à nouveau,
pouréchapper à leur capture, des actes particulièrement dangereux pour lasécurité d'autrui)
555 Liège, 6 mars 1985, J.L, 1985, p.663.
556 Mons, 28 mai 1976, J.T., 1977, p.591.
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drogue ; " Un peu plus loin, il déclare une autre prévention établie, en repoussant
explicitement l'état de nécessité dans ce cas ( " .. les tentatives qu'il a faites de sa
propre initiative et à l'insu des autorités, pour vendre la drogue dont question en
Hollande, n'étaient plus justifiées par les intérêts supérieurs du service et ne
répondaient à aucun état de nécessité,.. " ).557
P. Frielink estime, pour sa part, que l'état de nécessité est inapproprié pour justifier
des infractions commises au cours d'une opération sous-couverture. Selon lui, cette
figure juridique doit être réservée à des situations exceptionnelles. Or, de telles
opérations sont inconcevables sans que des infractions soient commises par l'agent et,
par ailleurs, on y a recours assez fréquemment. J. Verhaegen et Ch. Hennau émettent,
également, de sérieuses réserves quant au caractère exceptionnel et prévalant par
rapport au respect de la loi pénale, des nécessités déduites de la recherche des
infractions et de leurs auteurs.
A considérer que la condition d'ouverture soit réalisée, l'admission de l'état de
nécessité sera encore subordonnée à un examen, par le juge du fond, des conditions
d'exercice. L'acte devra :
- apparaître utile à la sauvegarde de l'intérêt menacé,
- ne pas dépasser le strict nécessaire,
- être proportionné à l'importance de l'intérêtsauvegardé. 559
La proportion entre la valeur sacrifiée et la valeur sauvegardée est délicate à
apprécier. S'il est malaisé de la définir de manière positive, on peut plus facilement en
tracer les contours négativement. Nous pensons que seraient assurément
disproportionnées avec l'objectif de répression de la criminalité, même grave, comme
c'est le cas ici, les infractions qui porteraient atteinte volontairement à l'intégrité
physique des personnes. En effet, le recours à la violence dans le but de rassembler
des preuves fait l'objet d'une prohibition générale en droit pénal. Seraient également
disproportionnées les infractions portant atteinte à des valeurs à la protection
desquelles le Législateur n'a autorisé des dérogations que dans des conditions
particulières ( le secret des communications, l'inviolabilité du domicile, le secret de la
correspondance, la liberté individuelle ). L'on ne pourrait accepter, au risque de les
Corr.Bruxelles ( Zlème ch. ), 14 avril 1982, inédit, n°de greffe 2719.
558 j. VERHAESEN et CH. HENNAU, op.cit., p. 165.
559 J.VERHAESEN, "L'acte de sauvegarde inadéquat et ses conséquences pénales et civiles",
R.C.J.B., 1982, pp. 145 et 146.
197
dénaturer, que sous le couvert de l'état de nécessité, l'on puisse se dispenser de
règles fondamentales en matière de recherche des preuves. Enfin, les infractions ne
pourraient causer un préjudice grave et irréparable aux intérêts légitimes des
personnes physiques ou morales.
Jusqu'ici, nous avons abordé le problème du fonctionnaire de police qui commet des
infractions au cours d'une opération sous-couverture. Mutatis mutandis, ces
considérations pourraient être appliquées au particulier qui accepte de participer à
une telle opération. C'est par exemple le cas de la personne engagée dans une activité
délictueuse et qui, confondue par les services de police, accepte de collaborer avec
ceux-ci en réalisant une opération sous-couverture pour leur compte. Cette situation
pourrait notamment se présenter lors de l'interception de marchandises d'origine
délictueuse, à l'occasion de laquelle le ou les convoyeurs consentiraient à poursuivre
leur route jusqu'au lieu de livraison sous la surveillance des services de police. Pour la
période postérieure à leur interpellation, leur situation, du point de vue pénal est
comparable à celle de l'agent sous-couverture que nous avons examiné précédemment.
En revanche, pourraient-ils bénéficier, relativement aux infractions commises
antérieurement, d'une exemption ou d'une réduction de peine, pour leur coopération.
Différentes lois, en ce compris le code pénal, organisent un tel système, qualifié selon
les points de vue, tantôt de prime à la délation, tantôt d'incitatif et de récompense à
la coopération avec la Justice. 560
560 Plusieurs dispositions organisent un tel système :
- l'article 6 alinéa 2 de la loi du 24 février 1921 concernant le trafic des substances vénéneuses,
soporifiques, stupéfiantes, désinfectantes ou antiseptiques. Il accorde une exemption de peines
correctionnelles ou une réduction des peines criminelles aux auteurs d'infractions en matière de
stupéfiants qui, avant toute poursuite, ont révélé à l'autorité l'identité des auteurs de ces
infractions ou l'existence de celles-ci si les auteurs sont inconnus. Après la mise en mouvement de
l'action publique, les coupables d'infractions punissables d'une peine correctionnelle pourront
bénéficier d'une réduction de peine. (Concernant les travaux préparatoires de cette disposition, on
consultera Pasin., 1975, pp. 1121 à 1139 et particulièrement pp. 1126,1129,1135,1138 et 1139 ).
- l'article 136 du code pénal aux termes duquel les coupables de crimes et délits contre la sûreté de
l'Etat bénéficieront d'une excuse absolutoire si avant tout attentat et toute poursuite commencée,
ils donnent à l'autorité connaissance de ces complots ou de ces infractions et de leurs auteurs ou
complices,
- l'article 192 du code pénal qui prévoit une excuse absolutoire pour les auteurs d'infractions en
matière de faux monnayage ( articles 160 à 168,169 alinéa 2,171 à 176,177 alinéa 2, 497 et 497bis ),
de contrefaçon et de falsification de sceaux, timbres, poinçons et marques ( 180 alinéa 3 et 4,
185bis, 186 alinéas 2 à 4, 187bis ), qui, avant toute émission de monnaies contrefaites ou altérées ou
de papiers contrefaits ou falsifiés et avant toute poursuite , en ont donné connaissance et révélé les
auteurs à l'autorité.
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- l'article 326 du code pénal qui exempte de peines ceux qui avant toute tentative de crimesou délits
faisant l'objet de l'association auront révélé à l'autorité l'existence de la bande et les noms de leurs
commandants en chef ou en sous-ordre.
- l'article 14 de la loi du 15 juillet 1985 relative à l'utilisation de substances à effet hormonal ou à
effet antihormonal chez les animaux, modifiée par la loi dull juillet 1994 qui crée une exemption de
peine au bénéfice de celui qui avant toute poursuite devant le tribunal correctionnel, a révélé aux
autorités l'identité de celui qui lui a délivré les substances qui ont servi à commettre les infractions
qui lui sont imputées.
Dans ces différents cas, la révélationdoit répondre à quatre conditions :
. être complète, sincère et porter sur des éléments non encore connus de l'autorité ( Cass., 7 mars
1978, Pas., 1978, I, pp. 765 et ss. ; Anvers, 2 décembre 1977, Pas., Il, 1978, p. 46, corr. Liège, 13
novembre 1981, J.L., 1982, pp. 317et 318 et Bruxelles ( 12^""® ch. ), 30 mai 1997, inédit, n° 711 ). Un
arrêt de la Cour d'appel de Mons a jugé que l'article 6, alinéa 4 de la loi du 24 février 1921 visait la
révélation à l'autoritéde l'identité des auteurs demeurés inconnus et non les révélations susceptibles
de conduire certains coprévenus dans la voie des aveux ( Mons ( 3^"® ch. ), 28 juin 1995, n° 423 ).
Jusqu'ici, la jurisprudence avait considéré que l'exigence de sincérité concernait tant les révélations
relatives aux faits commis par la personne qui revendiquait le bénéfice de l'excuse, que celles ayant
trait à d'autres faits ou d'autres auteurs ( voy. Anvers, 2 décembre 1977, Pas.,, 1978, p. 46 et corr.
Liège, 13novembre 1981, précité ). La Cour d'appel de Bruxelles avait exclu de ce cette condition les
faits commis par le prévenu qui a fait les révélations ( Bruxelles, 16 avril 1997, R.W., 1997-1998, pp.
1506 et ss. et note W. MAHIEU ). La Cour de cassation a repoussé cette approche en jugeant qu'« Il
n'y a pas révélation qui puisse donner lieu à une réduction de peine lorsque la dénonciation n'est ni
complète, ni sincère et que le dénonciateur a tu son propre rôle dans les infractions relatives à la
drogue ( Cass., 24 février 1998,1.C>.J., 1998-05, p. 55 )
. être faite avant toute poursuite, c'est-à-dire avant que le procureur du Roi ait requis le juge
d'instruction d'instruire ou, dans lecas où une instruction n'a pas été requise, avant que le procureur
du Roi ait cité le prévenu à comparaître devant la juridiction de jugement. ( Liège, 11 mai 1978, J.L.,
1979, p. 300 et Corr. Bruxelles,19 octobre 1993, Rev.dr.pén.crim., 1994, pp. 926 à 928 ).
Notons que la loi relative à l'utilisation de substances à effet hormonal ou à effet antihormonal chez
les animaux parle des poursuites devant le tribunal correctionnel. Il faut en déduire, selon nous, que
la dénonciation pourrait valablement intervenir pendant l'instruction.
Pour le faux monnayage, la dénonciation doit être faite avant toute émission, tandis que pour les
associations de malfaiteurs elle doit intervenir avant toute tentative de crimes ou de délits faisant
l'objet de l'association.
. être faite à l'autorité, sans préjudice de sa compétence. Il peut même s'agir d'une autorité
étrangère ( Corr. Tongres, 16 mai 1991, Rev.dr.pén.â crim., 1991, p. 1018 ),
Il convient encore de signaler, à cet égard, l'article 226 de la loi générale sur les douanes et accises,
coordonnée par l'arrêté royal du 18 juillet 1977 portant coordination des dispositions générales
relatives aux douanes et accises, confirmé par la loi du 6 juillet 1978. Cette disposition prévoit une
excuse atténuante pour les auteurs d'infractions en matière de douanes et accises qui se seront
laisséséduire ouemployer souspromesse d'unerécompense extraordinaireoude foute autre manière
par des personnes tierces appréhensibles dans le royaume qui auront plus ou moins contribué à la
découverte ou à la conviction de celles-ci.
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Dans ces différentes dispositions, il est question de révélation sans qu'il soit précisé
si cette dernière doit avoir un caractère direct en livrant des informations dont on a
connaissance, ou si elle peut revêtir un caractère indirect consistant à collaborer à
une opération sous-couverture - une livraison contrôlée ou une infiltration par exemple
- débouchant sur l'arrestation d'un certain nombre d'auteurs.
Un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles a opté pour la deuxième
interprétation. En l'espèce, la prévenue interceptée à l'aéroport national en
possession de plusieurs kilos de cocaïne avait accepté, avant la mise à l'instruction de
l'affaire, de se rendre à son hôtel en compagnie des policiers et d'y poursuivre la
livraison dont elle était chargée. Sa collaboration déboucha sur l'interpellation de
trois autres prévenus.
Sur base, d'une part, d'une analyse des travaux préparatoires de l'article 6 de la loi
de 1921 dont il ressort que le Législateur n'a pas voulu donner un sens précis au mot
révélation mais visait à améliorer l'efficacité de la répression du trafic de
stupéfiants, particulièrement lorsque celui-ci est le fait d'organisations
internationales élaborées, et d'autre part, du principe selon lequel les dispositions
pénales favorables aux prévenus doivent être interprétées largement et qu'il convient
de les étendre chaque fois que cette extension se fonde sur la volonté certaine du
Législateur, le tribunal estima que la collaboration apportée par la prévenue était
assimilable à la révélation de l'identité des auteurs puisque, sans son concours, les
arrestations n'eurent pu se réaliser.
Les dénonciations visées par ces différentes dispositions doivent-elles viser des faits dans lesquels
le dénonciateur intervient comme coauteur ou comme complice ou peut-il s'agir d'infractions dont il a
connaissance mais auxquelles il ne participe pas ? Ainsi, un dealer de stupéfiants pourrait-il
bénéficier de l'article 6 de la loi du 24 février 1921 s'il dénonce les agissements d'autres
revendeurs ? Il faut répondre, selon nous, par l'affirmative en ce qui concerne l'article 6 précité
puisqu'en visant l'existence d'infractions encore inconnues des autorités judiciaires, le Législateur
n'exclut pas qu'il puisses'agir de faits auxquels le dénonciateur n'a pas participé. En outre, le principe
selon lequel les circonstances atténuantes et les causes d'excuses doivent s'interpréter en faveur du
prévenu commandeune telle analyse.
Par contre, les autres dispositions examinées ci-avant envisagent seulement la dénonciation des
coauteurs ou des fournisseurs en matière d'hormones. Ce champ d'application plus restreint
correspond d'ailleurs au type de criminalité visée, en l'occurrence des faits que l'on se prépare à
commettre en bande. L'objectif étant dès lors de pouvoir interpeller les différents membres du
groupe avant qu'ils ne passent à l'acte. En matière d'hormones, il s'agit de tenter de remonter le plus
loin possible dans la filière d'approvisionnement des substances. En matière de stupéfiants, par
contre, la loi ne contient pas expressément une telle limitation.
Sur la question des exemptions ou des réductions de peine en droit comparé, on consultera P. TAK, «
Deals with criminals : Supergrasses, Crown Witnesses and Pentiti « , Européen journal of crime,
crimina!kw andcrimina!justice, 1997-1, pp. 2 à 26.
561 Corr. Bruxelles (54ème ch.), 16 avril 1996, Rev.dr.pén. d crim.,\997, p. 235.
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Ce jugement doit être rapproché d'un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 16 avril
1997 aux termes duquel, il a été jugé que ne perdait pas le bénéfice de l'article 6 , le
prévenu qui complétait, après l'intentement des poursuites, ses révélations initiales
pour autant que sa première déclaration ait été interrompue indépendamment de sa
volonté. 562 l'espèce, le prévenu avait fait un certain nombre de révélations aux
policiers et avait accepté de collaborer avec eux afin de leur fournir de plus amples
informations quant à l'identité de ses commanditaires. L'affaire avait, néanmoins, été
mise à l'instruction avant qu'il ait pu communiquer toutes les informations promises.
Celles-ci l'avait seulement été, ultérieurement, à la mise en mouvement de l'action
publique.
Il convient de se demander si cette jurisprudence n'ouvre pas la voie à un
élargissement important du champ d'application de l'article 6 de la loi du 24 février
1921. En effet, elle conduit à accorder l'exemption ou la diminution de peine aux
prévenus qui ont accepté, avant l'intentement des poursuites, de collaborer avec les
autorités judiciaires et à leur fournir, après le début de celles-ci des éléments
permettant de conduire à l'identification de coauteurs, voire d'infractions ou d'auteurs
d'infractions auxquelles ilssont étrangers.
Signalons, encore, un arrêt de la Cour de cassation qui aborde incidemment le
problème de la commission d'infractions, dans le cadre d'une opération sous-
couverture dans le milieu des carrousels TVA, par une personne agissant pour le
compte des autorités judiciaires. Le prévenu avait plaidé devant la Cour d'appel : «..
qu'en tant que participant à une opération d'infiltration dans le soi-disant milieu du
carrousel de la taxe sur la valeur ajoutée, organisée par les autorités, il devait
nécessairement commettre des infractions qui, dans le contexte de la technique de
recherche spécifique précitée, en raison de l'existence d'un ordre émanant des
autorités et de l'absence de dol punissable dans son chef, il n'était pas punissable « .
La Cour de cassation repoussa ce moyen, en relevant que la Cour d'appel avait répondu
aux conclusions du demandeur et régulièrement motivé sa décision, en jugeant que
l'infiltration accomplie par le prévenu n'avait été exécutée que dans le but de réaliser
des bénéfices illégaux et s'enrichir personnellement. Ce faisant, ne tend-elle pas
à reconnaître, implicitement, l'existence d'une cause de justification dont
bénéficieraient les agents sous-couvertures lorsqu'ils ne sortent pas du cadre de leur
mission ?
562 Bruxelles, 16 avril 1997, R.W.. 1997-1998, pp. 1506 et ss. et note W. Mahieu.
563 cass., 4 février 1997, Rev. dr.pén. <& crim., 1998, p. 230.
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4. Le respect des règles et des principes régissant le droit pénal et la procédure
pénale
L'arrêt de la Cour d'appel de Mons du 5 mai 1992, énonce que les procédés sous-
couvertures doiventgarantir "le respect des règles et des principes quirégissent le
droit pénalet h procédure pénale L'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles renvoyait
au respect du principe « d'administration convenable de la justice » ( behoorlijk
bestuur ).
Ces principes rejoignent la notion plus générale de loyauté que nous avons eu l'occasion
d'examiner dans le second chapitre. Son caractère très général et peu
opérationnalisable a été souligné. Notons pour le surplus, qu'il est quelque peu
paradoxal d'invoquer la loyauté en matière d'opérations sous-couvertures dès lors que
celles-ci reposent sur la tromperie. N'est-ce pas plutôt l'expression d'un malaise face
à des stratégies qui ébranlent le principe même de laJustice ?
Par ailleurs, parmi les principes généraux qui régissent le droit pénal et la procédure
pénale, figure le droit au silence. Si jusqu'ici, il en a surtout été fait application dans
le cadre de pratiques ouvertes, en particulier les interrogatoires, on peut se
demander s'il n'est pas, également, susceptible d'application en matière de pratiques
sous-couvertures. En effet, ne faut-il pas déduire du droit au silence, le rejet de
toutes manoeuvres destinées à tromper ? En d'autres termes, ce principe ne
constituerait pas uniquement le droit pour l'inculpé de ne pas collaborer à la recherche
de la vérité, mais également une interdiction pour les agents de l'autorité de recourir
à des procédés susceptibles de l'amener, inconsciemment, à s'accuser.
Si ce raisonnement s'applique dans le cadre des pratiques ouvertes, comme nous
aurons l'occasion de le montrer ultérieurement, il n'est pas sûr que tel soit le cas en
matière de techniques sous-couvertures. En effet, la finalité de ces dernières ne
résident pas tant à obtenir une modification du comportement susceptible de
déboucher sur une auto-accusation, qu'à pouvoir l'observer sans qu'il s'altère. En
d'autres termes, à moins d'être entachée de provocation, elles ne portent pas atteinte
au libre arbitre du sujet. C'est la protection de ce dernier quevise justement le droit
au silence. En effet, celui-ci empêche qu'il puisse être porté atteinte à la liberté
individuelle du sujet en l'amenant, contre son gré, à fournir des éléments susceptibles
de fonder une accusation contre lui.
5. La qualité et l'entraînement des agents sous-couvertures
Aucune décision analysée, n'exclut lapossibilité de recourir, en tout ou en partie, à des
non-policiers dans le cadre d'opérations sous-couvertures. Certaines l'admettent
implicitement, comme ce jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles qui souligne
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que les vendeurs ont été, au préalable, approchés par des informateurs avant de faire
intervenir l'agent sous-couverture. ^64 fvjgug verrons, dans le chapitre consacré à la
provocation que celle-ci entraîne l'irrecevabilité des poursuites aussi bien lorsqu'elle
émane d'un policier que d'une personne agissant à l'instigation de la police.
Par ailleurs, le problème de la sélection et de la formation des agents sous-
couvertures n'a jamais été abordé par la jurisprudence. Pareille exigence relève plus, à
notre avis, de l'organisation interne des services et ne devrait pas avoir d'incidence
sur la recevabilité de la preuve. Des manquements à cet égard, devraient être
appréhendés, le cas échéant, sous l'angle disciplinaire.
Enfin, la jurisprudence n'exclut pas l'intervention, sur le territoire belge, d'agents
sous-couvertures étrangers. A cet égard, un jugement du tribunal correctionnel de
Charleroi a estimé que l'intervention d'un policier étranger agissant en qualité de
pseudo-acheteur sur le territoire belge ne constituait pas une violation de l'article 8
C.i.Cr. Relevons, également, un arrêt de la Cour militaire qui a admis, en vertu de
l'article 57bis, § 4 du code pénal militaire, les constatations opérées par des agents
allemands, agissant en Allemagne, dans le cadre d'une opération de pseudo-achat
entreprise à l'égard d'un citoyen belge attaché aux forces belges en Allemagne. La
Cour a constaté la légalité du procédé au regard des dispositions du droit allemand,
ainsi qu'aux principes dégagés par la jurisprudence belge. ^66
6. L'audition de l'agent sous-couverture et la transparence de l'opération
L'audition de l'agent sous-couverture par le jugé d'instruction, ou son témoignage
devant la juridiction de fond, pose plusieurs problèmes. Cette mesure peut présenter
un double intérêt : vérifier s'il n'y a pas eu de provocation et contredire, le cas
échéant, le témoignage, direct ou indirect, fourni par l'agent sous-couverture. Elle se
heurte, toutefois, à l'exigence d'anonymat des agents. Celui-ci peut être nécessaire
autant pour garantir leur sécurité personnelle que leur opérationnalité future. Un
arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles met bien en évidence l'intérêt que peut
représenter une telle audition lorsqu'il relève que : même si l'on peut regretter que
le nommé C.E. (...) n'ait pas été entendu en ce qui concerne ses contacts prétendus
564 Cqpp Bruxelles ( 43 '^"® ch.), 15 octobre 1996, inédit.
565 Corr. Charleroi ( ôème ch. ), 8octobre 1987, inédit, n° de greffe 3712.
566 Elle relève, à cet égard, que :
« a. l'action querellée était proportionnée aux soupçons existants,
b. l'activité développée par le « VP « était soigneusement dirigée et contrôlée par ses propres
autorités hiérarchiques et par les magistrats compétents,
c. que le « VP « n'a nullement exercé sur le prévenu une pression telle que celui-ci n'aurait pas pu
refuser la transaction litigieuse, «
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avec le prévenu, la cour tient pour invraisemblable la version du prévenu selon laquelle
sa détermination criminelle de se livrer à un trafic de drogue trouverait son origine
dans les demandes insistantes de ce C.E. agissant de mècheavec les autorité de police
; " 567 Le tribunal correctionnel de Bruxelles a, toutefois, estimé que l'audition de
l'agent sous-couverture ne s'imposait que s'il elle présentait un intérêt pour
l'appréciation des faits de la cause. Que tel n'est pas le cas, s'il apparaît que les
manoeuvres policières n'ont pas été le moteur de l'action du prévenu, relève le juge. ^68
A cet égard, la chambre des mises en accusation de Mons a jugé que : "un officier de
police judiciaire a le droit de refuser de faire connaître l'identité d'un informateur,
même lorsqu'il est appelé à témoigner en justice. Il doit également en être ainsi
lorsque participent à une opération policière des membres de la gendarmerie agissant
non pas comme verbalisants, mais en qualité de pseudo-acheteurs ".
François Piedboeuf commentant cet arrêt, écrivait : " Dans l'intérêt même du
justiciable, c'est le juge, et lui seul, qui est le gardien privilégié du respect de la
légalité dans la recherche et l'utilisation des preuves. Comment penser qu'il puisse
sérieusement exercer cette mission fondamentale si désormais, sous prétexte de «
considérations d'opportunité » qui justifieraient « le silence des officiers de police
judiciaire quant à l'identité des pseudo-acheteurs » il devient impossible au magistrat
de vérifier si, au cours d'une opération policière, des moyens de preuve incompatibles
avec les principes généraux du droit n'ont pas été mis en oeuvre ? " 569
Cette position semble avoir été suivie dans un arrêt de la Cour d'appel de Liège du 9
avril 1992, qui a considéré qu'à défaut de pouvoir entendre un agent de la défunte
administration de l'information criminelle, le droit des prévenus à un procès équitable
subissait une atteinte trop importante dès lors que l'appréciation de leurs
responsabilités supposait que la Cour puisse déterminer les circonstances exactes de
l'intervention de l'agent. 570
Le tribunal correctionnel de Gand a, par contre, estimé que le refus de révéler
certaines informations relatives au déroulement d'une opération sous-couverture,
telles que l'identité et le rôle d'un agent infiltré, ne constituait pas une violation des
567 Bruxelles, 7septembre 1994, Journal des Procès, n° 268,14 octobre 1994, pp. 25 et 26.
568 Corr. Bruxelles (45^"® ch.), 2 février 1999, n° de greffe 000724, inédit.
569 piedboeuf F., " De l'étendue du contrôle de la légalité des preuves et des opérations policières
par le juge d'instruction ", note sous Mons, 4 mai 1990, J.LM.B., 1990,p. 1134.
570 Liège, 9avril 1992, 1992, pp. 1354 à 1356.
204
droits de la défense et était nécessaire à la protection des personnes et des sources
contre des mesures de rétorsion de la part des suspects.
\
Nous avons déjà envisagé précédemment la problématique du témoignage anonyme.
Nous y reviendrons dans le chapitre consacré à la Convention européenne des droits
de l'homme. Il convient, ici, de faire quelques observations sur la question spécifique
de l'audition de l'agent sous-couverture. Dans l'arrêt montois du 5 mai 1992, la Cour
estime que le juge d'instruction aurait pu y procéder à titre de simples
renseignements, sans révéler l'identité des agents et sans prestation de serment.
Nous avons vu que cette pratique semblait avoir été implicitement admise par la
jurisprudence et ne paraissait pas soulever de problèmes pour la doctrine.
La Cour d'appel de Mons l'a, en tout cas, reconnu explicitement dans un arrêt du 16
septembre 1993, où il a été jugé que : " L'audition par le juge d'instruction du
gendarme infiltrant en préservant son anonymat, sans prestation de serment et sans
mention de sa signature, n'est pas nulle puisque l'article 74 C.i.Cr. ne prévoit pas que
ces formalités sont prévues à peine de nullité. "
Cette jurisprudence a été suivie par un jugement récent du tribunal correctionnel de
Charleroi, rendu dans une affaire de pseudo-achat.^^^
Au delà de la validité de ce type d'audition, demeure le problème du droit à la libre
contestation des preuves devant la juridiction de fond. Dans l'état actuel du droit,
nous l'avons vu, il ne paraît pas possible pour une juridiction de fond de procéder à
l'audition de témoins en l'absence du prévenu et de son conseil. La seule mesure qui
paraît utilisable consisterait à entendre l'agent masqué, comme l'a admis le tribunal
correctionnel de Liège. ^74 •£\ s'agit, cependant, d'une garantie limitée qui ne protège
pas l'identité de l'agent, mais seulement son apparence physique.
Certes, l'interrogatoire par le juge d'instruction constitue une garantie appréciable
lorsque l'opération a été initiée par le parquet. Il existe, alors, deux niveaux de
contrôle indépendants l'un de l'autre. Si, par contre, c'est le juge d'instruction lui-
même qui est à l'origine de l'opération, cette garantie de contrôle est atténuée.
L'interrogatoire à l'audience du superviseur de l'agent sous-couverture pourrait
pallier, en partie, l'absence de ce dernier. Une telle opération suppose un suivi
permanent. Cette tâche incombe au superviseur qui surveille constamment son
571 Corr. Sand, 17 mai 1995, 1995, pp. 192 et 193.
Mons, 16 septembre 1993, Rev.dr.pén.crim., 1995, pp. 284 à 286 et note M. A BEERNAERT, pp.
286 à 289.
573 Corr. Charleroi, 27 juin 1994, inédit, n° de greffe 2342.
574 Corr. Liège, 18 juin 1993, Rev.dr.pén.crim., 1994, pp. 122 à 124.
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déroulement et la réoriente, la suspend ou l'arrête si nécessaire. Ce travail implique
des contacts très réguliers, voire quotidiens, au cours desquels des rapports seront
rédigés. C'est le superviseur qui tiendra le parquet, ou le juge d'instruction, au
courant de l'évolution de l'opération. Il a donc, sans avoir participé à cette dernière,
une très bonne connaissance de son déroulement. Il est, dans une moindre mesure,
confronté au problème de l'anonymat. C'est cette formule qui fut utilisée dans des
affaires de pseudo-achat jugées dans le ressort de la Cour d'appel de Mons, où le juge
d'instruction et l'officier responsable furent entendus à l'audience afin d'évaluer
l'existence d'une éventuelle provocation.
La question de l'audition de l'agent sous-couverture pose, plus généralement, celle de
la transparence de l'opération. Il peut être utile, en effet, de connaître une série
d'informations concernant son point de départ, la mission exacte confiée à l'agent, le
déroulement des différentes phases, etc, afin d'évaluer la régularité du procédé et
l'existence d'une éventuelle provocation.
Un arrêt de la Cour d'appel de Liège a estimé, à cet égard, qu'un service de police
n'était pas tenu de révéler les sources d'information qui lui ont permis de rassembler
les éléments de preuve qu'il soumet à l'appréciation des autorités judiciaires.
Quelques années plus tard, un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles
renvoyait des poursuites plusieurs prévenus au motif qu'il ne disposait pas de
suffisamment d'informations quant au déroulement de l'opération, et ne pouvait, dès
lors, apprécier l'existence d'une éventuelle provocation. En l'espèce, le ministère
public n'avait accédé que partiellement à la demande du tribunal de fournir de plus
amples informations. Le jugement relève, à juste titre, que l'indépendance du
ministère public à l'égard du siège empêche le juge du fond d'ordonner qu'il
communique un dossier répressif ou le complète.
Cette décision sera réformée en appel. ^79 Lq cour rejeta, sur la base des cléments
dont elle disposait, l'exception de provocation et condamna les prévenus. En
préambule, l'arrêt relève que : " .. het openbaar ministerie nooit verplicht is zijn
inlinchtingsbronnen bekend te maken; dat het parket in de regel evenmin gehouden is
aile stukken van inwendige ordre i.v.m. de organisatie van een politioneel onderzoek
over te leggen. " La Cour d'appel de Bruxelles rejoint, ainsi, la jurisprudence de la
Cour d'appel de Liège, évoquée ci-avant.
ST'S Copp Charleroi ( 9ème ch.), 27 juin 1994, inédit, n° de greffe 2342 et Mons, 16 septembre 1993,
Rev.dr.pén.crin\., 1995, pp. 284 à 286.
576 Liège, 26 juin 1979, J.L, 1979, pp. 307 à 309.
577 Corr. Bruxelles ( 20ème ch.), 5avril 1985, inédit, n° de greffe 2347.
578 G. SCHUIND, op.cif., T. Il, p. 12 et Gand, 13 février 1973, R.W.. 1972-73, col. 1584.
579 Bruxelles ( 13ème ch. ), 22 octobre 1986, inédit.
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Certains attendus d'un récent jugement rendu par le tribunal correctionnel de
Courtrai témoignent d'un malaise par rapport à cette question. S'inscrivant dans la
lignée des décisions précitées, le jugement relève que les informations relatives aux
techniques utilisées ou à l'identité des informateurs sont couvertes par le secret
professionnel et que le fonctionnaire de police peut l'invoquer pour refuser de
répondre à certaines questions. 580 Ayant affirmé ce principe, il admet qu'en
l'espèce les policiers concernés puissent l'invoquer. Toutefois, il conclut : " het blijft
natuurlijk een moelijkheid dat het inroepen van het beroepsgeheim, zelfs indien
terecht, het feitenrechter ten zeerste bemoelijkt, de aanwezigheid van begin van
uitvoering te beoordelen. "
Signalons, enfin, que c'est le manque de transparence d'une opération sous-couverture
qui paraît avoir conduit le tribunal correctionnel de Charleroi, à estimer que la
provocation invoquée par les prévenus n'était pas dénuée de vraisemblance.
Pour le surplus, la question de l'audition anonyme de l'agent sous-couverture doit
désormais être appréhendée à la lumière de l'arrêt Mecheten, de la Cour
européenne des droits de l'homme, examiné ci-avant. Même si celui-ci n'exclut pas de
manière absolue pareille mesure, il en réduit substantiellement le champ d'application.
Il n'a d'ailleurs pas fallu attendre une année pour que cette décision soit invoquée dans
une affaire de pseudo-achat jugé par la Cour d'appel d'Anvers. ^82 l'espèce, le
prévenu alléguait une violation de l'article 6 C.E.D.H. déduite de l'absence d'audition à
l'audience de l'agent sous-couverture. La Cour a repoussé ce moyen en relevant :
• d'une part, que plusieurs éléments convergents, contenus au dossier répressif,
indiquaient qu'il existait un danger sérieux pour l'intégrité physique de l'agent si
celui-ci était amenéà devoir témoigner à visage découvert,
• d'autre part, que les déclarations de l'agent sous-couvertures visent non pas à
prouver la matérialité des faits, mais à apprécier l'absence ou l'existence d'une
provocation policière,
• et enfin, que l'audition sollicitée s'était déroulée dans des conditions de nature à
permettre de manière optimale l'exercice des droits de la défense. En l'espèce, la
Cour avait utilisé un système d'audition à distance avec déformation de la voix,
l'agent sous-couverture se trouvant dans une pièce séparée. La défense avait pu
poser toutes les questions qu'elle souhaitait. En outre, le superviseur de l'opération
avait été entendu en audience publique et à visage découvert.
580 Corr. Courtrai ( Sème ch. ), 25 mars 1996, inédit, n° de greffe 685.
581 Corr. Charleroi ( 11^"^® ch.), 27 mars 1997, n° de greffe 758. Ce jugement est frappé d'appel.
582 Anvers, 15 janvier 1998, Vigiles, 1998, n° 3, pp. 36 et 37 et note D. LYBAERT, « L'anonymat des
agents secrets durant le procès « , pp. 37 à 40.
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§ 3. La sanction du non-respect des conditions d'ouverture et d'exercice
La question de la sanction attachée au non-respect des conditions d'ouverture et
d'exercice d'une opération sous-couverture n'a trouvé, à ce jour, que des réponses
partielles. L'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 19 novembre 1984 ne l'aborde
que sous l'angle de la provocation à l'instar de celui de la Cour d'appel de Mons du 5
mai 1992 qui semble, néanmoins, stigmatiser l'absence ou le manque de direction et de
contrôle des autorités judiciaires. Toutefois, les attendus de cette décision ne
permettent pas de déterminer avec certitude si, à lui seul, le non respect de cette
exigence est de nature à entraîner l'irrecevabilité des poursuites ou des preuves. A ce
jour et à notre connaissance, seul un jugement du tribunal correctionnel de Charicroi a
déclaré les poursuites irrecevables en raison, notamment, du non-respect des
conditions d'ouverture. ^83 Lq d'appel de Mons dans son arrêt du 5 mai 1992,
avait cependant effleuré la question de la subsidiarité, sans pour autant préciser
cette exigence et les conséquences qui y étaient attachées.
Les répercussions sur la preuve des infractions commises à l'occasion d'opérations
sous-couvertures restent incertaines en dépit de l'arrêt précité de la Cour de
cassation du 27 février 1985, dont les attendus n'apportent pas de solution précise à
ce problème.
Le non-respect du principe de loyauté a été sanctionné à quelques reprises par les
cours et tribunaux, mais dans des hypothèses étrangères à la matière qui nous occupe,
hormis certains cas de provocation. Toutefois, le principe même des opérations sous-
couvertures n'a jamais été mis en question.
Lorsque l'opération est antérieure à la commission du fait, la sanction attachée au
non-respect des conditions d'ouverture et d'exercice devra s'analyser en termes de
recevabilité de l'action publique puisque c'est l'infraction qui aura été constatée de
manière irrégulière. Dans le cas contraire, il s'agira d'un problème de recevabilité
des éléments recueillis.
583 Corr. Charicroi ( 9ème ch. ), 6 février 1995, inédit, n° de greffe 422. Cette décision est frappée
d'appel.
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Section 3 : L'avant-pro jet de loi relative aux techniques particulières de recherche en
matière pénale et à la recherche proactive en matière pénale^^"^
§ 1. Les types d'opérations visées
L'avant-projet rassemble l'ensemble des opérations sous-couvertures dans une
catégorie unique : l'infiltration. Celle-ci est définie comme « .. la technique par
laquelle un fonctionnaire de police, dissimulant sa qualité, entre en contact avec un
groupe de personnes au sein duquel on peut raisonnablement penser qu'une infraction a
été commise, dans le but de recueillir des informations ou des éléments de preuve à
propos de cette infraction. « ( article 3.1.)
Cette définition est assez restrictive puisque l'infiltration ne peut :
• se dérouler qu'au sein d'un groupe de personnes qui se livrent à des activités
délictueuses. L'infiltration d'un agent dans un milieu non criminel paraît,
ainsi, exclue, de même que toute opération visant la répression d'une
criminalité qui n'est pas le fait de plusieurs personnes. En outre, la
référence à la notion de groupe, induit l'idée d'une délinquance organisée,
• être exécutée, en tout ou en partie, que par un fonctionnaire de police,
• viser que le recueil d'informations ou d'éléments de preuve relatifs à une
infraction dont on peut raisonnablement penser qu'elle a déjà été commise.
Cette formulation risque de soulever des difficultés puisque dans un certain
nombre de cas les faits sont projetés, sans même qu'il soit déjà question
d'actes préparatoires au sens pénal du terme. La mise en oeuvre de pseudo
achats risque, de la sorte, de soulever des difficultés.
L'avant-projet exclut, explicitement, la pseudo-vente ( article 3.10) et la technique du
front-store {arY\c\e 3.11. ).
§ 2. Les conditions d'ouverture
L'article 3.2. dispose que : « En cas de suspicion d'une infraction punissable d'un
emprisonnement de trois ans ou d'une peine plus grave, le procureur du Roi ou le juge
d'instruction s'il est saisi, peut, en cas de nécessité et si les autres moyens
d'investigation ne suffisent pas, autoriser unservice de police à mettre en oeuvre, une
infiltration. «
h.D. BOSLY et M. DERUE, op.cit., pp. 117 et 118.
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L'avant-projet soumet, ainsi, les opérations sous-couvertures à la double exigence de
subsidiarité et de proportionnalité, désormais classique en la matière. La
proportionnalité est appréhendée à trois niveaux, d'une part celui des faits faisant
l'objet de l'opération, d'autre part, celui des risques encourus par l'agent et enfin celui
des atteintes aux droits et libertés individuels. En effet, l'article 3.8. impose qu'il soit
mis fin à l'opération, notamment, lorsque les risques pour l'agent deviennent démesurés
et que les atteintes aux droits et libertés individuelles deviennent disproportionnées.
§ 3. Les conditions d'exercice
1. L'autorité compétente
L'infiltration peut être ordonnée soit par le procureur du Roi, soit par le juge
d'instruction. La référence au juge d'instruction est de nature à soulever certaines
difficultés, eu égard à son champ de compétence tel que défini à l'article 55 C.i.Cr. Sa
saisine pour des faits non encore constatés risque, comme nous l'avons souligné à
propos de l'enquête proactive, d'entraîner certains problèmes.
De leur compétence d'ordonner le recours à une infiltration, découle, pour le
procureur du Roi et le juge d'instruction, celle d'en fixer les conditions et, le cas
échéant, de les modifier. Ils ont l'obligation de mettre fin à l'opération si :
B les conditions légales ne sont plus réunies et ce notamment en termes de
provocation et de commission d'infractions,
• l'atteinte portée aux droits et libertés individuels est disproportionnée par
rapport au but poursuivi,
• sa poursuite est de nature à faire courir des risques démesurés aux
officiers et agents de police judiciaire concernés,
B un contrôle suffisant ne peut plus être exercé sur l'exécution de la mesure.
( article 2.5. ).
Afin de permettre au procureur du Roi et au juge d'instruction, d'assurer un suivi et
un contrôle efficace, l'avant-projet impose à l'officier de police judiciaire chargé de
diriger l'opération, de leur faire ponctuellement rapport. Le terme « ponctuellement
« souligne le caractère régulier que revêt cette obligation.
2. L'interdiction de la provocation
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L'article 3.4. dispose que : « L'officier ou l'agent de police judiciaire commis pour
exécuter la mesure d'infiltration ne peut pas provoquer une personne à commettre une
infraction. «
L'avant-projet ne précise pas plus avant ce que recouvre le concept de provocation et
abandonne son appréciation aux juridictions de fond.
3. Les conditions de forme
Les conditions d'ouverture et d'exercice de l'infiltration doivent être consignées
tantôt dans un réquisitoire si l'opération est ordonnée par le procureur du Roi, tantôt
dans une ordonnance si elle l'est par le juge d'instruction ( article 3.3. ).
y figurera :
• l'infraction qui est l'objet de l'Infiltration, ainsi que les indices et les
faits concrets qui justifient la mesure. Par cette dernière expression, il
convient d'entendre, selon nous, les éléments qui permettent de présumer
qu'une infraction a été commise,
• les raisons pour lesquelles la mesure est indispensable à la manifestation
de la vérité. Le magistrat devra établir, ici, que le critère de subsidiarité
est rencontré. L'avant-projet ne précise pas si ce dernier devra s'apprécier
in concreto ou in abstracto,
• le groupe de personnes dans lequel l'agent va s'infiltrer. Dans certains
cas, il sera malaisé de rencontrer cette exigence, dès lors qu'une association
de malfaiteurs ou une organisation criminelle peuvent avoir des structures
tantôt évanescentes dans lesquelles il y a un renouvellement continu
d'acteurs, tantôt très ramifiées faisant intervenir un nombre très important
de personnes, tantôt très secrètes dont les différentes branches
n'apparaissent qu'à l'issue d'une longue infiltration. En raison de son
caractère, éventuellement, peu pré-déterminable, cette condition présente
le danger d'ouvrir la porte à de multiples contestations. En effet, quel sera
le sort des éléments de preuves recueillis par l'agent lors de contacts avec
une personne non visée dans le réquisitoire ou l'ordonnance ? II est
vraisemblable qu'en ajoutant cette condition, les auteurs de l'avant-projet
ont voulu établir un parallélisme entre les interceptions de communications
et l'infiltration. Il existe, effectivement, une certaine analogie entre les
deux mesures puisque l'une comme l'autre vont permettre de recueillirdes
informationd de manière secrète. La différence réside, toutefois, dans le
spectre qu'autorise chacun des procédés. A l'inverse de l'infiltration.
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l'interception de communications possède un champ d'investigation plus
restreint et, en outre, prévisible. Cette dernière caractéristique rend très
hypothétique toute tentative d'anticipation. La modification du réquisitoire
ou de l'ordonnance ne nous paraît pas de nature à rencontrer ce problème.
En effet, l'exécution concrète de l'opération va confronter l'agent à un
certain nombre d'aléas auxquels il va devoir trouver une solution parfois
très rapidement, sans avoir le loisir d'en référer au magistrat. L'article 3.5.
§ 2, relatif aux infractions commises par l'agent, rend compte de cette
difficulté.
i'officicr de police judiciaire qui dirige l'opération. L'article 3.9. dispose
que ce dernier transmet sans retard au magistrat qui a ordonné la mesure,
le procès-verbal des informations qui sont recueillies dans l'exécution de la
mesure et qui sont relatives à une infraction. Tel que formulée, cette
disposition pourrait indiquer qu'il revient au fonctionnaire de police
dirigeant l'opération, de formaliser les constatations opérées par les agents.
Il formerait, en quelque sorte, un paravent entre ces derniers et les
autorités judiciaires. Cette interprétation n'est, toutefois, pas certaine
puisque le texte ne fait allusion qu'à la transmission des procès-verbaux.
L'avant-projet ne prévoit, explicitement, aucune mesure destinée à garantir
l'anonymat des agents. Rappelons, qu'il incombe à ce fonctionnaire dirigeant,
en vertu de l'article 3.6., de faire ponctuellement rapport au magistrat, de
l'évolution de l'opération.
la durée pour laquelle la mesure est autorisée. Le texte ne prévoit aucune
limitation dans le temps. Toutefois, les principes contenus à l'article 3.8. § 1
( interruption de la mesure en raison, soit de l'atteinte disproportionnée
qu'elle porte aux droits et libertés individuels, soit, des risques démesurés
qu'elle fait courir aux agents concernés ), sont de nature à interférer sur la
durée de l'opération.
le cas échéant, la nature des biens dont l'achat ou le transport sont
autorisés. Cette mention renvoie, explicitement, aux opérations de pseudo
achat et de livraison contrôlée.
4. La commission d'infractions par l'agent infiltré
Cette question est réglée par l'article 3.5. qui dispose que :
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« § 1. L'officier ou l'agent de police judiciaire commis pour exécuter la mesure ne sont
pas pénalement punissables s'il commet une infraction qui est justifiée par les
nécessités de l'opération et pour laquelle il a obtenu préalablement l'autorisation du
procureur du Roi ou du juge d'instruction. Toutefois, l'autorisation ne peut être
accordée lorsque l'infraction constitue un acte intentionnel de violence à l'égard des
personnes ou lorsqu'elle est punie d'une peine égale ou supérieure à celle qui punit
l'infraction visée à l'article 3.2.
§2. Si, en raison des circonstances de l'espèce, il paraît impossible de solliciter cette
autorisation préalable, le procureur du Roi ou, s'il est saisi, le juge d'instruction est
informé de toute infraction qui aurait été commise. Il peut décider de mettre fin
immédiatement à l'infiltration. Le juge d'instruction informe en ce cas le procureur du
Roi de sa décision. «
L'avant-projet a opté pour le système de l'autorisation préalable, soit du procureur du
Roi, soit du juge d'instruction. Cette faculté connaît, toutefois, deux tempéraments.
D'une part, l'infraction devra être justifiée par les nécessités de l'opération. Et
d'autre part, elle ne pourra constituer un acte intentionnel de violence à l'égard des
personnes ou être punie d'une peine égale ou supérieure à celle qui punit l'infraction
faisant l'objet de l'opération. En introduisant ces restrictions, le texte attribue un
caractère relatif à la cause de justification, puisqu' il n'exclut pas un contrôle
juridictionnel ultérieur. En effet, l'agent pourrait faire l'objet de poursuites par
l'entremise d'une constitution de partie civile entre les mains du juge d'instruction. On
imagine plus difficilement que le parquet intente des poursuites contre un agent qui
n'aurait pas outrepassé l'autorisation qui lui avait été donnée. Le juge du fond pourrait
être, ainsi, amené à apprécier le caractère nécessaire des infractions autorisées. S'il
devait estimer que cette condition n'était pas remplie, alors que le juge d'instruction
avait autorisé la commission des faits délictueux, on pourrait déboucher sur un
règlement de juge.
Le paragraphe 2 de l'article 3.5. envisage le cas dans lequel une infraction doit être
commise, sans qu'il soit possible pour l'agent d'obtenir l'autorisation préalable de
l'autorité compétente. Toutefois, il n'apporte pas de réelle solution au problème
puisqu'il ne détermine pas les conséquences sur le plan de la responsabilité pénale. En
d'autres termes, l'agent bénéficie-t-il, toujours, de la cause de justification dès lors
qu'il est resté dans le cadre du premier paragraphe ou pourra-t-il faire l'objet de
poursuites en raison d'un défaut de nécessité des faits commis ?
Le texte ajoute que le magistrat est avisé sans retard des infractions commises et
pourra, le cas échéant, mettre fin immédiatement à l'infiltration.
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4. Les sanctions
L'avant-projet ne détermine pas les sanctions attachées au non-respect des
dispositions qu'il contient.
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Chapitre 5 : la provocation au délit par un agent de l'autorité ou une personne
agissant pour le compte de celle-ci
Le concept de provocation renvoie, en droit pénal, à trois figures juridiques
distinctes :
• la provocation excuse.
F. Thiry la définit comme la situation où " .. lésés dans notre droit, nous nous
laissons dominer par notre ressentiment, en nous rendant coupables d'une
infraction vis à vis de l'auteur de la lésion. " 585
Le code pénal en contient deux applications :
- les violences graves envers les personnes ( article 411 ),
- la violation du domicile tentée de jour par escalade ou effraction ( article 412
).
La provocation excuse a pour effet de réduire le taux de la peine.
• la provocation infraction.
Sans préjudice du résultat, l'incitation à commettre certains faits délictueux
est sanctionnée. 586 on distingue, à cet égard, la provocation non suivie
d'effet qui constitue en elle-même une infraction pour autant qu'elle se
manifeste par des actes rentrant dans le champ d'application des lois
précitées de 1875 et 1899, et de l'article 66 alinéa 5 du code pénal. Et la
provocation comme mode de participation criminelle qui n'est punissable que
pour autant que l'acte sur lequel elle porte ait été consommé ou, à tout le
moins, fasse l'objet d'un commencement d'exécution punissable ( article 66
alinéa 4 du code pénal ).
F. THIRY, (^Tours de droit criminel, Liège, Charles Desoer, 1909, p. 146.
586 y/jjy notamment la loi du 7 juillet 1875 contenant des dispositions pénales contre les offres ou
propositions de commettre certains crimes et la loi du 25 mars 1891 portant répression de la
provocation à commettre des crimes ou des délits
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B la provocation constatation.
Elle vise les manoeuvres d'un agent de l'autorité ou d'une personne agissant
pour son compte, destinées à amener quelqu'un à passer à l'acte afin de pouvoir
en constater la matérialité. Elle ne possède pas de base légale. C'est cette
dernière hypothèse qui retiendra notre attention. Nous verrons toutefois que
la jurisprudence et la doctrine ont, à plusieurs reprises, tenté d'établir des
filiations entre la provocation constatation et les provocations excuse et
infraction.
Section 1. Les fondements du rejet de la provocation
Si la jurisprudence et la doctrine condamnent unanimement la provocation, comme nous
le verrons ci-après, d'importantes hésitations demeurent, néanmoins, quant au
fondement de ce rejet. Une analyse des jugements et arrêts rendus en cette matière
permet de dégager les principales motivations qui conduisent les cours et tribunaux à
déclarer les poursuites irrecevables lorsque l'infraction résulte d'une provocation
policière. Les différentes tentatives de la jurisprudence en vue de rechercher un
fondement au rejet de la provocation semblent sous-tendues par l'idée que cette
dernière contrevient à un principe général selon lequel l'Etat ne peut pousser les
citoyens à commettre des infractions et ensuite les condamner pour celles-ci.
Néanmoins, la prohibition de la provocation n'a, à ce jour, pas encore été érigée en
principe général de droit. Faut-il y voir le signe d'un certain malaise face à
l'affrontement d'intérêts contradictoires que sont l'efficacité des poursuites et
l'impératif de Vérité.
§ 1. L'illégalité
C)ans une série de décisions, la provocation est considérée comme un acte illégal et
emporte la nullité des poursuites. Il est ainsi fait application de la jurisprudence
classique de la Cour de cassation aux termes de laquelle une preuve ne peut résulter
d'un acte illégal. Il a été jugé, à cet égard, qu' " Une saisie et des interpellations qui
ne sont que la suite d'une action illégale d'un agent chargé de la police judiciaire ne
peuvent fonder légalement une poursuite ou une condamnation de la personne victime
de cette action illégale. " 587 même, " L'attitude d'un agent de l'autorité ayant
587 cass., 8 janvier 1945, 77,1945, p. 232 et note S. HUYNEN.
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provoqué le fait délictueux, celui-ci ne peut être retenu, un acte illégal étant à la base
de la poursuite." 588
Selon A. Masset, la provocation constituerait une violation de l'article 8 C.i.Cr. Il
relève à cet égard : " Système ( la provocation ) contraire à la morale certes, mais
aussi contraire à la loi, puisque l'article 8 C.i.Cr. énonce que la police judiciaire n'a à
intervenir que pour rechercher les infractions déjà commises et pour en découvrir les
auteurs, aucune disposition légale ne donnant à ces agents la mission de jouer le rôle
d'agents provocateurs." ^89 Cette approche est très clairement exprimée dans un
récent jugement du tribunal correctionnel de Courtrai où il est précisé que : " een
correcte lezing van artikel 8 Wetboek van strafvordering laat immerS alleen toe de
reeds gepleegde misdrijven op te sporen niet zelf een misdrijf uit te lokken. "
Appréhender la provocation comme un acte illégal ne nous paraît correct que dans la
mesure où celle-ci constitue, en elle-même, une infraction, je| serait le cas, si
l'action de l'agent provocateur constituait un acte de corréité.
Par ailleurs, avec la consécration légale de l'enquête proactive, le champ de la police
judiciaire ne se limite plus, désormais, aux infractions commises mais s'étend
également aux faits en préparation. L'intervention en amont du passage à l'acte ne
peut donc plus être considérée comme un acte illégal. Néanmoins, celle-ci devra
reposer sur des éléments suffisamment contributifs pour considérer qu'une infraction
est en préparation. Par conséquent, sur base des critères que nous avons proposés,
nous estimons qu'il y aurait provocation en l'absence de tout indice préalable de
l'existence d'une situation délictueuse. Cette règle constitue d'ailleurs une des
conditions d'ouverture à laquelle la jurisprudence belge subordonne les opérations
sous-couvertures. De même, la participation antérieure à une activité délictueuse
constitue un des critères retenus par les Cours et tribunaux pour apprécier
l'existence d'une éventuelle provocation.
§2. L'immoralité
Certaines décisions considèrent que la provocation a un caractère immoral. Un
jugement du tribunal correctionnel de Louvain relevait ainsi dans les années trente que
: " angezien het ten andere onzedelijk zou zijn eenig gewicht te hechten aan de
588 corr. Bruxelles, 30avril 1951, T., 1951, p. 322.
589 fi, MASSET, op.cit., p. 191.
590 Corr. Courtrai ( Sème ch. ), 25 mars 1996, inédit, n° de greffe 685.
591 Loi du 7 juillet 1875 contenant des dispositions pénales contre les offres ou propositions de
commettre certains crimes et loi du 25 mars 1891 portant répression de la provocation à commettre
des crimes ou des délits.
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bcstatigingen van accijnsbedienden die door eigcn handeling de wetovertreding
zouden uitgelokt hebben. tandis que quelques années plus tard le conseil de guerre
de Liège estimait que : " .. la provocation constitue une atteinte aux principes de
morale dont la justice a pour premier devoir d'assurer le respect " et que plus
récemment la Cour d'appel de Bruxelles jugeait " .. les ( manoeuvres qualifiées de
provocation) (...) comme blâmables sur le plan de la morale..". 592 récent arrêt de
la Cour militaire rejette la provocation en relevant, notamment, que l'action de la
police n'a pas entraîné de violation de règles élémentaires de la moralité publique, de
l'honnêteté, de la décence et de la loyauté. ^93
Adoptant une approche similaire, J. Constant considère que: "... bien que la répression
de l'inculpé par un agent de l'autorité puisse se justifier si l'on n'envisage que la
périculosité du prévenu, ce système heurte la morale et doit être rigoureusement
proscrit." ^^4 Declercq estime la provocation comme une pratique : ".. violant les
règles élémentaires de la moralité publique, de l'honnêteté, de la décence, de la
loyauté, entraînant l'auteur du fait dans un guet-apens indigne de la police et de la
justice. " 595
§ 3. La participation criminelle
Différents arrêts se réfèrent à l'article 66 aliéna 4 du code pénal qui fait notamment
rentrer dans les actes de participation les dons, les promesses, les menaces, les abus
d'autorité, les machinations ou les artifices coupables qui auront directement
provoqué à un crime ou à un délit.
Les dons et les promesses supposent une offre formulée par le provocateur et
acceptée par l'exécutant. Ils doivent être antérieurs à la commission des faits et de
nature à amener l'auteur à passer à l'acte. 596 L'abus d'autorité ou de pouvoir suppose
un rapport de subordination entre l'exécutant et le provocateur.
592 Corr. Louvain, 24 décembre 1931, 1931-1932, p. 571, Cons. Guerre Liège, 16 mars 1945,
J. T., 1945, p. 405 et note. S.H. et Bruxelles, 22 juin 1985, Pas., Il, 1985, p. 1985.
593 f„j| ( ch.fr.perm. ),18 décembre 1997, inédit, R.6. 60/97.
594 J CONSTANT, Précis de droit pénal, 6ème édt, 1975, p. 407, note 2. Voy. également A.
MASSET " Les limites de certains moyens de preuve ", in Les droits de fa défense en matière pénale,
acte du colloque des 30-31 mai et 1er juin 1985, barreau de Liège, éd. du jeune barreau de Liège,
1985, p. 191, citant J. MA&NOL qui juge la provocation : "...peu digne des représentants de l'autorité
et qui doit être blâmée comme contraire à la morale et à la loi positive. " ( note sous Aix, 12 juillet
1941 et Toulouse, 13 mars 1942, J.C.P, 1942, II, 1835.
595 R. bECLERCQ, op.cit, p. 67.
596 R.P.D.B., compl. T. IV, v° Infractions et répression engénéral, Bruxelles, Bruyiant, 1972, n° 668.
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Les machinations et les artifices coupables consistent, selon les travaux préparatoires
du code pénal, en la fraude, le déguisement, la ruse dont on fait usage pour tromper
celui que l'on veut déterminer à commettre un crime. ^97 Selon ces mêmes travaux
préparatoires, on peut notamment provoquer à une action criminelle par machinations
ou artifices coupables : en induisant l'agent en erreur, relativement à un fait ou en
profitant de l'erreur de fait dans laquelle il verse pour l'engager à commettre le
crime. " ^98 Lq participation coupable suppose que le provocateur ait contribué
sciemment et volontairement à l'infraction. Enfin, elle devra avoir un caractère
direct, ".. en ce sens qu'elle doit avoir eu pour objet le crime ou le délit déterminé qui
a donné lieu aux poursuites. " La provocation générale à commettre des
infractions indéterminées ne rentre pas dans le champ d'application de l'article 66
alinéa 4.
La participation par provocation supposera, encore, que l'un des modes visés par le
Législateur ait pesé sur la volonté de l'exécutant. En d'autres termes, l'intervention du
provocateur devra avoir eu un caractère déterminant sur le passage à l'acte. Si par
contre, elle n'a fait que corroborer une intention préexistante, Nypels considère que
les juges devront en tenir compte dans l'application de la sanction et ne prononcer que
la peine prévue en cas de complicité.
Notons, par ailleurs, que les articles 66 alinéa 3 et 67 alinéa 3 du code pénal rangent
parmi les actes de corréité, la fourniture, indispensable ou utile, de moyens matériels.
Dans le pseudo-achat, il y a conjonction de deux des modes de participation criminelle
visés à l'article 66 alinéa 4 : un don ou une promesse et des machinations ou des
artifices coupables. En effet, comme nous l'avons déjà examiné précédemment, il
s'agira à la fois d'induire quelqu'un en erreur - l'agent cache sa véritable qualité et
l'objectif réel qu'il poursuit - et de lui promettre ou de lui offrir quelque chose en
contrepartie de son passage à l'acte, bans d'autres types d'opérations, tels que
notamment la livraison contrôlée, il peut y avoir fourniture d'une aide matérielle (
moyen de transport, par exemple ) ou intellectuelle ( laisser un chargement franchir
une frontière ou un contrôle, par exemple ).
Cités par AA.G.X. GOEbSEELS, Commentaire du code pénal belge, Bruxelles, Hauchamps, 1928, p.
141.
Ibidem.
Ibidem.
J.S.G. NYPELS, Le code pénal belge interprété., Bruxelles, Bruyiant, 1867, pp. 128 à 130.
Cité dans les NOVELLES, broitpénal, T. I, vol II, Bruxelles, Larcier, n° 3950.
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Un vieil arrêt de la cour d'appel de Bruxelles de 1897 reforme un jugement qui avait
prononcé la nullité des poursuites déduite de la participation de l'agent provocateur à
la commission de l'infraction, en considérant que : " .. même dans les cas strictement
déterminés par l'article 66 du code pénal où la provocation devient punissable, elle ne
fait disparaître ni la matérialité de l'infraction, ni la culpabilité de son auteur
principal, et que le juge ne pourrait, sans commettre un déni de justice, refuser
d'appliquer la loi pénale à un fait qu'il a reconnu constant."
On trouve également une référence à l'article 66 aliéna 4 dans un arrêt de la cour
d'appel de Bruxelles du 19 novembre 1984 qui s'attache à préciser les conditions
d'ouverture et d'exercice d'une opération sous-couverture. Dans un des attendus, il
est souligné que : " ... d'undercover-agent" mag op de (potentiële) dader geen
materiële of morele druk uitoefenen die de vrije wil beïnvloedt;geen giften, beloften,
bedreigingen of andere argistigheden als vermeld in artikel 66, eerste lid,Sw. Mogen
aangewend worden ter uitlokking van het sraafbaar feit.. "
L'application de l'article 66 alinéa 4 du Code pénal a pour effet, selon nous, de rendre
les poursuites irrecevables puisque les faits sur lesquels elles portent n'auraient été
constatés que grâce à une infraction. De plus, l'application de ces dispositions a
pour effet de faire tomber sous le coup de la loi pénale, les actions des agents sous-
couvertures. A notre connaissance, la légalité des opérations sous-couvertures n'a
jamais été envisagée sous cet angle, ni par les plaideurs, ni par les cours et tribunaux.
A De Nauw considère, par contre, que l'application des articles 66 et 67 ne ferait pas
disparaître la matérialité de l'infraction et la culpabilité de l'auteur. Il semble
faire abstraction du fait que dès le moment où l'intervention de l'agent sous-
couverture constitue une forme de participation, son action devient constitutive
d'infraction. Partant, elle contaminera les constatations qui en résulteront. Il admet,
cependant, que dans beaucoup de cas, la provocation prendra les formes de la
participation criminelle. ^^6
602 Bruxelles, 5 mars 1897, Pas., 1898, II, p. 209.
603 Bruxelles, 19 novembre 1984, R.W.. 1984-1985, col. 2563-2568 et note J. SCHEERS. Cet arrêt a
fait l'objet d'un pourvoi en cassation, déclaré irrecevable, voy. Cass., 5 février 1985, Pas., 1985,1, p.
690.
604 \/Qy ef, ce sens S. Huynen, note sous Cass., 8 janvier 1945, J. T., 1945, 233 et L. DE WILDE , "
Anonimiteit in het strafproces ", in Actuele problemen van strafrecht, Antwerpen, Kluwer, 1988, p.
70.
605 [50 NAUW, " La provocation à l'infraction par un agent de l'autorité ", Rev.dr.pén.crim.., 1980,
323.
606 nauw, Orugs, A.P.R., Story scientia, 1998, p. 93.
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Il convient, toutefois, de bien apprécier la portée d'une application des articles 66
alinéa 4 et 67 du code pénal. Il ne saurait signifier que les agents participant à une
opération sous-couverture destinée à constater une infraction ( pseudo-achat,
livraison contrôlée, fournitures de services,...etc.) seraient considérés,
automatiquement, comme des coauteurs. En effet, il n'y aura participation par
provocation que pour autant que les actes visés par les articles 66 aliéna 4 et 67 aient
eu une influence déterminante sur le passage à l'acte. Tel ne sera pas le cas, si la
volonté de l'auteur était déjà suffisamment affirmée et que l'intervention de l'agent
n'a eu pour effet que de lui permettre de la concrétiser. Inversement, il ne faudra pas
nécessairement que la figure de la participation criminelle soit rencontrée, pour
pouvoir conclure à la provocation.
§ 4. La contrainte morale
Certaines décisions plus récentes recherchent le fondement du rejet de la
provocation dans la contrainte morale et ne l'admettent que pour autant qu'elle ait à
ce point influé sur le libre arbitre de l'auteur qu'il ne lui était pas possible d'agir
autrement. Ainsi cet arrêt de la cour d'appel de Liège qui considère que : " La
provocation policière ne peut être admise que si elle a effectivement dominé le libre
arbitre de l'auteur au point qu'il n'aurait pu agir autrement qu'il l'a fait. " ou ce
jugement du tribunal correctionnel de Namur aux termes duquel : " La circonstance
de provocation susceptible d'entraîner la nullité des poursuites suppose dans le chef
de celui qui l'a subie, la perte de tout pouvoir personnel de décider. " On retrouve
d'une manière atténuée cette approche dans l'attendu ci-après, extrait d'un arrêt de
la cour d'appel de Bruxelles : " elle ( la provocation ) a consisté en une pression
matérielle ou morale exercée sur le prévenu telle qu'elle lui a fait commettre un acte
délictueux auquel il ne songeait nullement ".609 jugement du tribunal
Liège, 8 janvier 1986, J.L, 1986, p. 231. Voy. dans le même sens, Corr. Bruxelles, (ch.vac.), 31
août 1988, non publié., cité par O. KLEES, Evolution récente de h jurisprudence en matière de
provocationpolicière ou dérives de h procédure ?, mini-recyclage du barreau de Bruxelles, décembre
1989, p. 2 ( " Que ce moyen doit être susceptible de peser sur le libre arbitre et de troubler
suffisamment le comportement normal pour déterminer à commettre un fait perçu comme délictueux
et auquel il n'était passongé " ). et corr. Bruxelles ( 49ème ch.bis), 8 avril 1992, inédit, n° de greffe
02163, p. 42 ( "... qu'il y a provocation policière si les manoeuvres de la police ont déterminé la
personne à commettre l'infraction, si elles ont effectivement dominé le libre arbitre de l'auteur au
point qu'il n'aurait pas pu agir autrement qu'il l'a fait. " ).
On retrouve déjà cette même idée dans un arrêt de la cour d'appel de Sand du 16 juillet 1921 : " ..
une simple demande d'acheter une substance prohibée,.., demande non accompagnée d'aucun acte de
pression matérielle ou morale, ne peut être envisagée comme une provocation ayant pour objet de
peser sur le libre arbitre..", ( Rev.dr.pén.crim., 1921, p. 848 ).
608 Namur, 27 juin 1987, Ann.Fac.ùr.Lg., 1988, pp. 412 et ss.
609 Bruxelles, 30 avril 1986, J.L., 1986, p. 654 et, également, Bruxelles ( 7ème ch.), 21 décembre
1983, non publiécité par O.KLEES , op.cit, p. 2.
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correctionnel de Bruxelles du 27 juin 1984 renvoie à la fois à la contrainte morale et
aux causes d'excuses des articles 411 et 413 du code pénal. Enfin, un arrêt de la
Cour d'appel de Liège a jugé que si la provocation policière n'était pas, en soi,
constitutive d'une cause d'excuse, elle pouvait néanmoins le devenir si elle avait pesé
sur le libre arbitre de l'inculpé jusqu'à faire naître en lui la résolution ou à renforcer
celle-ci à l'encontre de sa volonté.
P.L. Bodson évoque la contrainte morale pour repousser la provocation lorsque celle-ci
a annihilé le libre arbitre du prévenu. Avec plusieurs auteurs, on peut se
demander s'il est opportun d'assimiler la provocation policière à une forme de
contrainte morale. effet, comme le soulignent ces derniers, la contrainte agit
sur la volonté et supprime les facultés de libre et complète détermination. Toutefois,
si le policier soumet l'individu à une suggestion, il ne le force pas vraiment à agir. Ce
dernier garde toujours la faculté de renoncer à passer à l'acte. Comme le note A. de
Nauw, c'est, toujours, volontairement que la personne provoquée passe à l'acte. 614
Seule rentrerait dans l'hypothèse de la contrainte irrésistible, et encore sous
certaines conditions, l'infraction commisesous la menace d'un péril grave et imminent
( menaces de dénoncer des faits délictueux, de révéler des informations
compromettantes, etc...). La Cour de cassation a d'ailleurs jugé que n'était pas élisive
d'une infraction, la circonstance que son auteur aurait, en la commettant, cédé aux
conseils d'un tiers.
§ 5. La loyauté des recherches
Enfin, plusieurs décisions font appel au principe de loyauté dans la recherche des
preuves pour rejeter la provocation. Cette dernière est ainsi appréhendée comme : " ...
un moyen fallacieux utilisé par un particulier ou par une autorité policière en vue de
faire commettre une infraction." ou : "... een ongeoorloofd middel bij d'opsporing
en bestrijding van strafbare feiten."
610 Corr., Bruxelles, 27juin 1984, Rev.dr.pén.crim., 1985, p. 682.
611 Liège, ( 4ème ch. ), 11 février 1986, inédit, n° de greffe 95.
612 P.L. BODSON, Manuel dedroitpénal, faculté de droit de Liège, 1986, p. 366.
613 J. PRADEL, Droit pénalgénéral, édits Cujas, neuvième édition, 1994, n° 512, pp. 532 et 533, J.
CONSTANT, Précis de droit pénal. Principes généraux du droit pénal positif belge, imprimeries
nationales, Liège, 1967, n° 306, G. BELTJENS, Encyclopédie du droit criminel belge, T. I, Bruxelles,
Bruylant, 1901, p. 97, n° 2ter et R. DECLERCQ, op.cit, p. 65.
614 A. DE NAUW, op.cit., ( 1998 ), p. 93.
615 Cass., 5 mai 1928, Pas., 1,1928, p. 99, cité par J. CONSTANT, op.cit, n° 306.
616 Bruxelles, 9 décembre 1976, J. T., 1977, p. 457 en Corr.Liège, 4 octobre 1976, J.L, 1978, p. 76.
617" Anvers, 6 février 1987, R.W., 1986-1987, col. 2159-2160.
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Deux arrêts de la Cour d'appel de Bruxelles ont repoussé l'application de la théorie de
la contrainte visée en première instance pour situer expressément le problème de la
provocation sur le terrain de la loyauté dans la recherche des preuves en matière
pénale. 618
Au delà du principe de loyauté, le premier arrêt semble considérer que la provocation
va à rencontre même de la finalité de l'action répressive dès lors qu'en l'admettant,
cette dernière générerait son propre objet. Il est ainsi souligné que : ".. il ne se
conçoit pas que, pour conforter des soupçons reposant sur aucune donnée objective,
des policiers suscitent, directement ou par personnes interposées, les infractions
qu'ils ont pour objet de débusquer et même - en ce qui concerne les fonctions de
police administrative - de prévenir; qu'un tel procédé, indigne de la police et de la
justice, ne pourrait générer une preuve licite ( .. ), conformément à la règle qui veut
que les preuves obtenues par un acte expressément interdit par la loi ou inconciliable
avec les règles substantielles de la procédure pénale ou encore avec les principes
généraux du droit sont illégales (.. ), que l'ordre public est plus gravement atteint par
la violation des règles fondamentales de dignité et de droiture de la justice que par la
non répression de certaines infractions, aussi graves soient ces dernières. "
Dans le second arrêt, il est relevé que : " ..la provocation, si elle est établie, bien
qu'elle affecte l'origine de l'infraction, constitue une barrière pour toute poursuite;
Qu'en ce cas, la duplicité des autorités empêche la recevabilité de l'action publique; "
Un récent jugement du tribunal correctionnel de Courtrai, déjà cité, adopte une
approche identique, en relevant que la provocation énerve le principe de "
behoorlijkheid in de opsporing. " Plusieurs auteurs considèrent que la provocation
viole le principe de loyauté ou de " behoorlijk bestuur " dans l'administration des
preuves en matière pénale. ^^0 différentes notions présentent l'avantage de
situer la discussion sur le plan de la recevabilité de la preuve et de la légitimité de
certains moyens d'investigation.
Section 2. La définition de la provocation
618 Bruxelles, 7 septembre 1994, Journal desProcès, n° 268, 14 octobre 1994, pp. 25 et 26 ( cette
décision réforme, sur ce point, un jugement précité du tribunal correctionnel du 12 avril 1994,
Rev.dr.pén.crim., 1995, pp. 423 à 426 et Bruxelles ( 14ème ch. ), 10 mars 1995, inédit, n° 315.
619 Corr. Courtrai ( Sème ch. ), 25 mars 1996, inédit, n° de greffe685.
620 [)_ gaRABEDIAN, note sous Cass., 27février 1985, J.T.. 1985, p. 731, A. DE NAUW, " Definitie
en bewijs van provocatie door overheidsagenten ", R.W., 1987-1988, p. 643, O. KLEES, op.cit, p. 4, F.
HUTSEBAUT, " Het onrechtmatig verkregen bewijs en zijn gevolgen ", in. Strafrecht voor
rechtspracticiIV, L DUPONTet R. VERSTRAETEN ( eds ), Louvain, Acco, 1991, p. 87.
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Selon la Cour de cassation : " La provocation à commettre une infraction consiste soit
à faire naître la resolution criminelle, soit à renforcer celle-ci chez celui qui
exécutera matériellement l'infraction pQp conséquent, il n'y aura pas de
provocation si : le dessein de commettre l'infraction est né sans aucune
intervention de la police ou si celle-ci s'est bornée à créer l'occasion de commettre
librement un fait punissable dans des conditions telles que la police était à même d'en
constater l'exécution ^^2
L'analyse de la jurisprudence a permis de préciser la définition de la Cour de cassation
et de mettre en évidence les traits principaux de'la provocation.
§ 1 Les caractères de la provocation
1. L'antériorité
La provocation policière rendra les poursuites irrecevables pour autant qu'elle
précède la commission de Tinfraction. La Cour de cassation a jugé que ; " Ne peuvent
constituer une provocation à commettre l'infraction, les investigations de la police
postérieures au moment où le recel est commis et tendant à découvrir le lieu de recel
des objets volés. " ^^3 5^ l'espèce, la police s'était portée acheteuse d'objets d'art
volés.
Cette exigence d'antériorité exclura la provocation lorsqu'il s'agira d'infractions
continues telles que, par exemple, la détention ou l'importation de stupéfiants lorsque
les trafiquants sont en possession de la drogue avant toute intervention de l'agent.
La jurisprudence a fait application, à plusieurs reprises, de ce principe. ^^4
La doctrine française recourt à la distinction entre provocation à l'infraction et à la
preuve. 625 Lq différence est surtout importante au niveau des sanctions.
621 Cass., 7 février 1979, Rev.dr.pén.crim., 1979, p.392.
622 Cass., 5 février 1985, Pas., 1985,1, p. 690.
623 Cass. ( ch.vac.), juillet 1976, Pas., 1,1976, pp. 1195 et 1196.
624 Bruxelles, 9 décembre 1976, J.T., 1977, p. 457, Liège, 24 juin 1986, J.L, 1986, p. 672 et Corr.
Anvers, 26 septen\bre 1989, R.IV., 1989-1990, p. 1202. Voy. également corr. Bruxelles ( 55^""® ch. ),
27 juin 1990, inédit, n" de greffe 04659 dans lequel la police judiciaire était entrée en contact avec
les prévenus, via un agent sous-couverture, alors que la drogue se trouvait déjà en Belgique où elle
avait été amenée par autocar depuis le Maroc. Le tribunal a considéré que : « ... la mise en place du
dispositif d'interpellation est postérieur à l'arrivée en Belgique de l'autocar exploité par D. et n'est
donc pas de nature à vicier les actuelles poursuites. ».
625 p. MAISTRE du CHAMBON, " La régularité des « provocations policières » : l'évolution de la
jurisprudence ", La Semaine Juridique, doctrine, 1989, 3422, n° 8 à 10.
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2. L'immédiateté
Dans une décision du tribunal correctionnel de Bruxelles, il a été jugé que la réaction à
la provocation - soit le crime ou le délit - devait intervenir au moment même ou à brève
échéance. ^^6 /\ l'appui de cet attendu, le tribunal cite un passage extrait du traité
de droit pénal de A. Marchai et J.P. Jaspar relatif à l'excuse de provocation où ils
relèvent que cette dernière : "..produisant chez l'agent une réaction psychologique qui
déroute momentanément ses réactions normales de telle sorte que ne peut invoquer
cette excuse celui qui a eu le temps de réfléchir entre les faits de provocation et les
faits délictueux. " ^27 le^p exposé, il ne ressort pas clairement si ce caractère
s'applique également à la " provocation-constatation " ou seulement à la " provocation-
excuse ". En effet, ils notent à propos de la première : " Ce genre de provocation que
nous rangeons ici pour des motifs de facilité de recherche, ne peut être considérée
comme une cause d'excuse en soi. " 628
L'immédiateté est une question de fait à apprécier selon les circonstances. La
réaction doit être rapide mais pas nécessairement instantanée. 629 Certes, dans la
matière qui nous occupe, on ne conçoit pas l'écoulement d'un délai important entre les
manoeuvres et le passage à l'acte; néanmoins, nous ne pensons pas qu'il faille exiger la
même promptitude que dans les cas de " provocation-excuse ". Dans ceux-ci, l'agent a
été soumis à une émotion et sa réaction n'est excusable qu'aussi longtemps qu'en
perdurent les effets, soit, en tout état de cause, pendant une courte période. 630 pop
contre, dans la " provocation-constatation ", les manoeuvres peuvent très bien
produire leurs effets après un certain laps de temps. Cette différence démontre une
fois de plus la difficulté de ranger la " provocation-constatation " parmi les figures
juridiques existantes.
Notons, toutefois, qu'en matière de pseudo-achat, l'écoulement d'un temps trop long
entre le moment où les conditions du marché ont été fixées et celui où la marchandise
est livrée, pourrait être considéré comme l'indice d'une absence d'intention
délictueuse préexistante chez l'auteur. En effet, dans un tel cas on pourrait estimer
Corr. Bruxelles ( ch. vacations ), 31 août 1988, inédit, n°de greffe 5596.
627 ^ MARCHAI et J.P. JASPAR, Droit criminel. Traité théorique et pratique., 2ème éd., T.I,
Bruxelles, Lancier, 1965, n° 248.
628 marchai et J.P. JASPAR, op.cit. n° 254.
629 ibidemn. Voy. cependant Ch. HENNAU et J. VERHAEGEN qui citent un arrêt de la Cour d'appel
de Mons ayant admis l'excuse de provocation pour l'auteur de violences préméditées ( Droit pénal
général, Bruxelles, Bruyiant, 1991, n° 116 citant Mons ( ch.des mises), 12 août 1988, Rev.dr.pén.crim.,
1989, p. 110 ).
630 F. Thiry, op.cit., p. 149.
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que c'est uniquement la proposition délictueuse initiale qui a fait naître la volonté
criminelle chez le prévenu.
3. L'abstention
La jurisprudence considère qu'il n'y a pas de provocation " par abstention " lorsqu'un
fonctionnaire de police, informé de lacommission imminente d'une infraction, la laisse
sciemment se dérouler pour ne procéder à des arrestations que lorsque les faits sont
consommés, voire ultérieurement. 631 La Cour d'appel de Bruxelles a, ainsi, jugé : «
qu'est sans incidence sur l'existence de l'infraction, née de la propre volonté de
l'auteur, la circonstance que les autorités auraient été au courant du trafic, se
seraient abstenues, jusqu'à un moment déterminé, de se manifester et auraient mis en
place un dispositif sûr susceptible de permettre l'arrestation des coupables en
Belgique. «
Ce type de pratique paraît couramment utilisé. Ainsi, dans une affaire d'encaissement
d'un chèque falsifié, précédé de l'ouverture d'un compte en banque dans des
conditions qui avaient paru suspectes à l'employé, la police, avertie de l'opération,
avait laissé celle-ci se dérouler.633 on trouve une situation comparable dans une
affaire jugée par la Cour d'appel du ôrand-Duché de Luxembourg en matière
d'attentat à la pudeur sur une mineure. En l'espèce, la mère d'une fillette avait reçu
des propositions afin de faire participer son enfant à des séances de débauche. Elle
avait averti les services de police et fixé rendez-vous pour une première séance. La
police intervint après que l'enfant eût été déshabillée et qu'un des prévenus ait
commencé à installer son matériel photo. L'insertion, par la police, d'un message
sur un news group suite à une annonce d'une personne laissant entendre qu'elle était à
la recherche de matériel à caractère pédophile, procède d'une même approche. Notons
que dans ce cas, le parquet n'avait entamé des poursuites que contre l'auteur de
l'annonce. Il avait estimé qu'il aurait pu y avoir provocation en poursuivant, également,
ceux qui avaient répondu au message inséré par la police. 635
631 Cass.. 5 février 1985, Pas., 1985,1, pp. 690 à 694; Bruxelles, 19 novembre 1984, Pas., 1985, II,
pp. 37 à 41 et corr. Bruxelles ( 49ème ch. ), 8 avril 1992, inédit, n° degreffe 02163, p. 43 ). Voy. dans
le meme sens, L. LAMBERT, Traité théorique et pratique de police judiciaire, 3ème édit, Joannès
besvigne&C° éditeurs, Lyon, 1951, p. 486, note 1.
632 Bruxelles ( 12^"® ch. ), 21 décembre 1990, inédit, n° de greffe 1718.
633 Corr. Bruxelles (49ème ch. ), 8avril 1992, inédit, n° de greffe 02163, p. 43.
634 Cour d'appel du Gran-Duché de Luxembourg (6ème ch. ), 4juin 1987, inédit.
635 t). VANDERMEERSCH, op.cit., p. 267, n° 64.
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Cette solution semble logique dès lors qu' il n'y a pas eu d'influence sur lavolonté des
auteurs, mais abstention par rapport au déroulement d'un projet criminel. On peut,
néanmoins, se demander dans quelle mesure le fait de laisser se perpétrer une
infraction, en vue de pouvoir la constater ultérieurement, ne va pas à l'encontre de la
mission préventive qu'exercent les fonctionnaires de police. De plus, si le projet
criminel se situe déjà dans une phase préparatoire constitutive d'une tentative
punissable, se posera alors la question de la conformité d'une telle pratique avec les
dispositions qui imposent aux fonctionnaires de police de saisir, d'arrêter et de
mettre à la disposition des autorités compétentes des auteurs d'infractions. Nous
avons eu l'occasion d'examiner ce problème précédemment.
Notons, enfin, que la Cour de cassation a jugé que l'abstention ne constituait pas un
mode de participation criminelle. ^36
4. La territorialité
La provocation doit avoir eu lieu sur le territoire belge et émaner de policiers belges
ou de personnes agissant pour leur compte. La cour d'appel de Bruxelles a jugé à cet
égard que : " .. les manoeuvres qualifiées de provocation ont été commises par des
policiers allemands en Hollande et en Allemagne; Que par conséquent ,..., ces
manoeuvres n'ont pas été commises par une autorité belge et ne peuvent dès lors
entacher de nullité les constatations... ". ^37 raisonnement n'est valable, selon
nous, que pour autant que l'intervention des autorités belges ne résulte pas d'une
concertation préalable avec les services étrangers. Si tel était le cas, les manoeuvres
commises en dehors du territoire viendraient entacher l'ensemble de l'opération, en ce
compris l'arrestation opérée en Belgique. A défaut, il serait toujours possible
d'échapper aux rigueurs des dispositions nationales en matière de provocation en
faisant en sorte que le dénouement de l'opération ait lieu dans un pays différent de
celui où les manoeuvres se sont déroulées.
5. Les personnes agissant pour le compte de l'autorité
Selon la jurisprudence et la doctrine, il est indifférent que la provocation émane d'un
agent de l'autorité ou d'une personne qui agit pour le compte de celle-ci. ^38 s'j|
636 Cass., 24 septembre 1951, Pas., 1952,1, pp. 13 et 14.
637 Bruxelles, 22 mai 1985, Pas., II, 1985, p.l38
638 Bruxelles, 9décembre 1976, J.T., 1977, p. 457 et Bruxelles, 15 mars 1989, 1990, p.51.
Voy. aussi, A. DE NAUW, op.cit., p. 325.
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fait aucun doute que la provocation émanant d'une personne agissant sur instruction
d'un fonctionnaire de police doit déboucher sur l'irrecevabilité des poursuites,
l'application de ce principe peut, toutefois, soulever des difficultés pratiques. En
effet, il pourra être malaisé de déterminer si l'agent provocateur est intervenu pour
le compte d'un service de police. En outre, le recours à des informateurs "
professionnels " vivant dans le milieu et dont les ressources proviennent, dans une
mesure plus ou moins grande, des renseignements qu'ils fournissent, peut favoriser,
chez eux, la tentation de provoquer des infractions. ^39
§ 2. La recherche des preuves en matière civile
La problématique de la provocation n'est pas propre à la matière pénale. On trouve,
dans la jurisprudence civile, commerciale et sociale, plusieurs cas dans lesquels les
cours et tribunaux ont été amenés à se prononcer sur la validité de preuves obtenues
par le biais de ruses, constitutives de provocation. Dans les décisions que nous avons
recensées, la preuve contestée avait chaque fois été administrée, soit par un huissier
de justice, soit par un détective privée. ^40
Cette méthode est, tantôt catégoriquement repoussée, tantôt accueillie avec réserve,
et plus rarement, admise. C'est dans le domaine des pratiques commerciales que les
exemples sont les plus abondants.
Ainsi, un jugement du tribunal civil de Liège a considéré que : " Lorsque l'huissier de
justice, auxfins de constater une contrefaçon, commet des faits de provocation à une
infraction à lo législation sur lesdroits d'auteur et ne fait pas état de sa qualité, ses
constatations n'ont pas de valeur probante ", 641 tandis que le tribunal de commerce
639 yjjy à ce sujet, M. LAURENDEAU, « La police et ses auxiliaires particuliers : informateurs,
délateurs et agents provocateurs. « , in. Criminologie, h police après1984, Les presses de l'université
de Montréal, pp. 117et ss.
640 Concernant les droits et obligations de ces deux professions en matière de constatation de faits
juridiques, l'on consultera :
. M.E. STORME, « De bewijswaarde van het proces-verbaal van vastelling van materiele feiten door
een gerechtsdeurwaarder op verzoek van particulieren ( art. 516 Ser.w. ) en aanverwante vragen «,
R.W., 1994-1995, pp. 345 à 352. Cet auteur note en substance, « Het is vanzelfsprekend dat een
gerechtsdeurwaarder elke opdracht mag weigeren waarvan de uitvoering onwettig zou zijn, b.v. omdat
zij een inbreuk zou vormen op rechten en vrijheden die gewaarborgd worden door de wet, de
Grondwet of een internationaal verdrag ( meer bepaaid het E.V.R.M. ), zoals de persoonlijke vrijheid
of privacy van derden ( i.h.b. de tegepartij ), de onschendbaarheid van de woning of van de eigendom
e.d.m. « ( p. 350 ) ;
. L. VAN OUTRIVE, T. DECORTE et W. VAN LAETHEM, Privafe bewaking en opsporing en de
grondrechten van de mens, uitgeverij Politeia v.z.w., 1995.
64^ Civ. Liège, 21 décembre 1989, Pas., III, 1989, p. 71. Voy. dans le même sens Com. Bruges, 29 avril
1982, R.W.. 1983-1984, col. 2323 à 2325.
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de Bruxelles estimait que : " La provocation et l'incitation à commettre un quasi délit
peuvent en matière civile et commerciale, dans certaines circonstances, fournir un
moyen de preuve évident dont la valeur risque toutefois d'être affaiblie " 642
la Cour d'appel de Liège jugeait que : " Du seul fait qu'un huissier de justice n'a pas
révélé spontanément sa qualité ni le but de sa démarche, il ne peut être déduit qu'il
aurait provoqué l'infraction dès lors qu'il s'est comporté comme tout client à l'égard
d'un commerçant quelconque 643
Un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles repousse catégoriquement les constatations
d'un huissier de justice qui avait accompagné une des parties désireuse d'établir qu'un
de ses concurrents se livrait à la distribution de gaz sans posséder les autorisations
requises. En présence de l'huissier de justice, il avait demandé de lui remplir une
bonbonne du gaz en question, ce que l'intéressé avait fait malgré certaines réticences
de sa part. La Cour a estimé que l'huissier de justice ne pouvait en aucune manière
prêter son concours à la provocation de faits pour ensuite, en qualité d'officier
ministériel, pouvoir les constater. Qu'en agissant de la sorte, il a outrepassé ses
attributions légales, ôtant ainsi à son procès-verbal, toute force probante. 644
On trouve, également, quelques exemples puisés dans le domaine des relations du
travail. Les deux décisions ci-après illustrent les divergences d'appréciation de ce
problème.
Ainsi, le tribunal du travail de Verviers a jugé que : " ...le tribunal du Travail est une
juridiction civile qui n'a pas à s'embarrasser de savoir si les preuves qu'une partie lui
soumet pourraient ou non servir de fondement à une condamnation pénale en Belgique,
si le défendeur était poursuivi par le Procureur du Roi devant une juridiction
compétente à cet effet. " 645 l'espèce, un employé de la filiale américaine d'une
société belge avait été arrêté aux Etats-Unis alors qu'il tentait de négocier des
documents volés dans l'entreprise, à une firme concurrente. En réalité, les soi-disant
négociateurs de cette dernière n'étaient autres que des agents sous-couvertures du
F.B.I.
L'intéressé avait été condamné par les juridictions américaines et son employeur
postulait la rupture, pour motif grave, de son contrat d'emploi. Devant, la juridiction
du travail, il avait soulevé le problème de provocation dont il estimait avoir fait
I objet. Il se fondait notamment sur le fait que son complice s'était adressé à un
Président T.C. Bruxelles, 6 avril 1981, 1982, p. 308.
Liège, 25 avril 1991, Rev.dr.pén.crim., 1991, p. 1013.
644 Bruxelles, 27 août 1996, R.W.. 1996-1997, pp. 961 et 962.
645 Tpay Verviers, 31 janvier 1996, inédit, R.S. n" 1597/93 +RR 4/94
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détective privéafin qu'il recherche un acquéreur potentiel. Ce dernier n'aurait, selon
lui, rien fait d'autre que les jeter dans le piègetendu par le F.B.I.
Un arrêt de la Cour du travail de Mons a, par contre estimé que : « ... la plus grande
circonspection s'impose lorsqu'il est recouru à ce genre d'enquêtes ( détective privé ),
lesquelles flirtant avec la provocation, sont pratiquées à la demande d'une seule partie
et à ses frais exclusifs, en dehors de tout contrôle judiciaire, dans des conditions
ignorées des juridictions et ne présentent aucune garantie quant à l'exactitude des
renseignements qui y sont mentionnés. « ^46
Enfin, en droit de la famille, le tribunal civil de Bruxelles a jugé que l'adultère du
défendeur n'avait pas de caractère outrageant lorsqu'il avait été provoqué par la
demanderesse. ^47 l'espèce, une épouse avait, avec le concours d'une agence de
détective privé, engagé une cowl-giri chargée d'entrer en contact avec son mari et
d'entretenir des relations sexuelles dans une chambre d'hôtel louée au préalable. A
l'aube, le détective privése serait rendu, accompagné des verbalisants, à l'hôtel.
§ 3 L'appréciation de la provocation
Si la définition donnée par la Cour de cassation est claire, l'appréciation de la
provocation se révèle souvent malaisée. Et ce d'autant plus que l'exception de
provocation sera souvent soulevée à l'occasion d'opérations sous-couverture,
entourées, comme nous l'avons vu, d'une certaine opacité qui ne facilitera pas
l'analyse des faits que devra faire le juge du fond. Notons, par ailleurs, que la plus ou
moins grande sévérité des cours et tribunaux dans l'appréciation de la provocation
influencera notablement la marche de manoeuvre des agents sous-couvertures.
b'une analyse de la jurisprudence, cinq types de critères d'appréciation se dégagent :
• la mise en scène,
• l'exercice de pressions,
• une activité délictueuse préexistante ou antérieure,
• une intention délictueuse préexistante,
• le manque de transparence de la procédure.
Pour appréhender chaque cas, le juge sera amené à adopter une démarche subjective
destinée à évaluer l'influence que tel procédé ou comportement a pu avoir sur la
646 Cour trav.Mons, 16 mars 1995. Inédit, Justel n° 12433.
647 civ. Bruxelles ( 31 '^"® ch. ), 28 juin 1988, inédit, n" 331, R.e. 25.264.
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volonté du prévenu. On comprend, dès lors, que plusieurs décisions aient cherché à
rattacher la provocation à la contrainte morale. Toutefois, la démarche est, ici, du
moins dans un premier temps, toute différente puisque le juge va, tout d'abord, tenter
d'évaluer l'intention préexistante du prévenu, en se fondant sur différents critères.
Ce n'est qu'ensuite qu'il examinera le caractère déterminant des manoeuvres sur la
volonté criminelle de celui auquel elles étaient destinées. En effet, l'absence
d'intention délictueuse préexistante ou au contraire sa mise en évidence ne le
dispenseront pas de procéder à un examen de l'influence des manoeuvres sur le
passage à l'acte. Certes, la nature de la réponse à la première question facilitera son
examen ultérieur.
A. De Nauw suggère le recours au système de 1' « univocité circonstancielle « imaginé
par J. Constant afin d'évaluer les actes préparatoires. Selon celui-ci, tant qu'un acte
conserve un caractère équivoque, il demeure neutre du point de vue pénal. Transposé à
la matière de la provocation, ce système conduit, selon A. de Nauw, a considéré qu'il y
aurait une forte présomption de provocation dès lors que les agents sont intervenus à
un moment où le comportement du prévenu avait toujours un caractère équivoque. 648
Notons, enfin, que si l'appréciation de la provocation renvoie immanquablement aux
notions de volonté et d'intention, il nous paraît raisonnable d'admettre que ces
dernières peuvent être affectées, sans pour autant que le sujet se retrouve dans un
état de contrainte. Exiger cela reviendrait à n'admettre la provocation que dans de
très rares cas. Néanmoins, l'appréciation de cette dernière oblige le juge à faire
référence à des notions fort proches, mais qui ne se confondent pas pour autant.
Appréhendée sur le plan de la volonté du sujet, on peut se demander si la provocation
ne constitue pas une figure intermédiaire entre le libre arbitre plein et entier du
sujet et la contrainte irrésistible. Elle aurait, en quelque sorte, pour effet de créer un
état de volonté atténuée. Cette approche permettrait de se départir du concept de
contrainte irrésistible qui présente l'inconvénient de créer un amalgame entre le
fondement du rejet de la provocation et son appréciation.
1. La mise en scène
La jurisprudence semble considérer qu'il n'y a pas provocation lorsque le stratagème
utilisé est peu élaboré, mais semble, en revanche, reconnaître celle-ci lorsqu'il y a une
véritable mise en scène. A. De Nauw donne différents exemples à cet égard. ^^9
648 A. DE NAUW, op.c/t., (1998), p. 92.
649 A. DE NAUW, op.cit., p. 321.
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Ainsi, un fonctionnaire des douanes qui pénètre dans une auberge et commande un
verre d'alcool n'est pas considéré comme un agent provocateur, mais sera, par contre,
regardé comme tel s'il se fait passer, en hiver, pour quelqu'un qui a fait un long trajet
dans le froid et doit encore parcourir plusieurs kilomètres. Dans le domaine de la
prostitution, l'on trouve des approches similaires. Un policier qui se contente de suivre
une prostituée à sa demande n'est pas assimilé à un agent provocateur. Mais, en
revanche, s'il la suit spontanément et lui explique qu'il est un provincial qui descend à
Bruxelles pour s'amuser, son attitude peut être assimilée à de la provocation.
On relèvera encore ce vieil arrêt de la Cour d'appel de Gand qui admet les
constatations faites par un inspecteur de police qui s'est présenté, comme aurait pu le
faire tout consommateur, dans un restaurant et y a commandé du gibier qui, à cette
époque de l'année, ne pouvait être vendu.
On notera, cependant, que le critère de la ruse semble avoir disparu de la
jurisprudenceactuelle, comme l'atteste l'ancienneté des décisions citées. C'est peut-
être l'indice que les Cours et tribunaux estiment qu'à elle seule, la mise en scène n'est
passuffisante pour influer sur lavolonté de l'auteur et le conduire à passer à l'acte.
2. Les pressions
A plusieurs reprises, la jurisprudence a conclu à la provocation en constatant que le
prévenu avait fait l'objet de pressions ou d'une insistance caractérisée de la part de
l'agent sous-couverture ou d'un tiers agissant pour les services de police. Ces
décisions établissent, ainsi, un lien de cause à effet entre lesdites manoeuvres et le
passage à l'acte.
Un arrêt de la Cour d'appel d'Anvers acquitte le prévenu pour le motif qu'il a importé
des stupéfiants sous la pression d'un tiers qui, lui-même, agissait à l'instigation de la
gendarmerie, élément est également présent dans un arrêt de la Cour d'appel
de Bruxelles qui considère : " que cette intervention ( de l'agent infiltré ) apparaît
douteuse en raison de son insistance - «j'ai insisté dira-t-il lui-même « - insistance
qui paraît sortir du cadre d'une simple infiltration ". Dans un autre arrêt, cette
même Cour déduit une provocation des nombreux appels téléphoniques que l'agent
sous-couverture adressa au prévenu afin qu'il lui fournisse de la drogue. Le
tribunal correctionnel de Charleroi conclut à une provocation en relevant notamment
que : " .. ce sont les verbalisants qui voulurent un marché portant sur l'héroïne.
Gand, 8 décembre 1875, Pas., II, p. 80.
651 Anvers, 6 février 1987, R.W.. 1986-1987, col. 2159.
652 Bruxelles, 15 mars 1989, 1990^ p. 61.
653 Bruxelles, 19 novembre 1984, R.W.. 1984-1985, col. 2566.
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insistant pour dire que la cocaïne ne les intéressait pas, puis, lorsque ce marché
échoua, rappelèrent la possibilité d'un marché portant sur la cocaïne, ne lui laissant
ainsi aucune marge lui permettant de ne pas commettre les faits ou de mettre un
terme a l'activité criminelle déjà entamée sur incitation de leur part, " ^^4
En revanche, il a été jugé qu'il n'yavait pas provocation lorsque :
- " ( l'agent sous-couverture ) ne les a pas davantage entretenus dans l'espoir d'un
gain exceptionnel puisqu'il s'employa, au contraire au cours des deux rencontres à
l'hôtel " Ramada à réduire les conditions financières du marché" 655^
- ".. aucune somme d'argent ne fut présentée et que le dossier établit que l'initiative
de reprise des contacts émane des prévenus;
.. il apparaît qu'en vue d'obtenir ou de fournir des stupéfiants, les prévenus
déployèrent tous un zèle à la mesure d'un vorace appétit financier et ce sans qu'une
contrainte quelconque ait été à l'origine de leurs agissements culpeux ou ait renforcé
leur résolution délictueuse contre leur volonté;
.. de plus, la durée des pourparlers visant à l'organisation du trafic dénote dans le
chef des prévenus un temps de réflexion de nature à écarter une quelconque
provocation "
- le prévenu a admis qu'en tout état de cause, il a eu la possibilité de se retirer du
marché qui lui était proposé. " 657
3. Uneactivité délictueuse préexistante ou antérieure
Plusieurs décisions rejettent l'exception de provocation en constatant l'existence
d'une activité délictueuse préexistante ou antérieure.
L'engagement préexistant dans une activité délictueuse résultera tantôt :
• directement, du dossier répressif :
654 Corr. Charleroi ( 9ème ch. ), 6 février 1995, inédit, n° de greffe 422. Cette décision est frappée
d'appel.
655 Liège, 26 juin 1979, J.L. 1979, p. 307.
656 Corr. Bruxelles ( ch.des vacations ), 31 août 1988, non publié, n° de greffe 5596.
657 Corr. Bruxelles ( 55ème ch. ), 11 octobre 1994, inédit, n° de greffe 06154.
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La provocation sera repoussce lorsque :
" Dat in deze zaak des te minder aan politionele uitlokking gedacht kan worden,
aangezien uit de bewijselementen van het dossier blijkt dat er reeds criminele
activiteit bestond voordat bekiaagden in contact kwamen met een van de « undercover
» agenten "
" D'informations rassemblées, il ressortait que le premier prévenu était impliqué dans
un trafic d'armes à feu. Un pseudo-acheteur a approché le premier prévenu pour lui
faire une offre d'achat. Le deuxième prévenu livra les armes au premier. Il s'en suivit
une arrestation en flagrant délit. D'une enquête ultérieure, il est apparu que le
troisième prévenu était le fournisseur du second.
Que le pseudo-acheteur n'a fait que donner suite à cette offre et suivre les
indications et les transactions du vendeur, premier prévenu, notamment lorsque celui-
ci l'a mis en contact avec le fournisseur des armes, le second prévenu.. "
" Que le trafic auquel se livrent les prévenus existait préalablement à l'intervention
des infiltrants ; que les prévenus traitaient avec d'autres clients que les pseudo
acheteurs, parfois même en priorité, et n'avaient pas l'intention de s'en tenir à la
seule livraison des cigarettes négociées avec des pseudo-acheteurs, mais préparaient
également la vente d'autres produits; que rien ne pouvait faire croire que les prévenus
projetaient de mettre fin à leur trafic, bien au contraire; "660
Par contre, la provocation sera admise lorsque :
".. que rien dans le dossier n'établit que les trois prévenus étaient déjà impliqués dans
le trafic au moment de l'intervention du dénommé K.;
qu'il s'ensuit qu'en l'espèce, il n'est pas établi à suffisance que la résolution criminelle
préexistait à l'action entreprise par le dénommé K.,.. " 661
• indirectement, de différents éléments tels que :
658 Bruxelles, 3 mars 1987, ff.lV, 1987-1988, p. 642. Voy. aussi, Bruxelles, 19 décembre 1986,
inédit.
Anvers, 6 janvier 1993, Turnhoutsrechtsieven, 1993, 93/28 ( traduction de 1' auteur ).
660 Corr. Namur, 5 janvier 1994, Rev.dr.pén.crim. crim., 1994, pp. 1045 à 1050
661 Bruxelles, 15 mars 1989, 1990, p. 61.
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àjjaç.tion dc.r^ :
" Une simple demande d'acheter une substance prohibée, adressée par un agent de
police à une personne soupçonnée à bon escient de se livrer au commerce clandestin de
cette substance, (...), ne peut être envisagée comme une provocation... "
" La provocation par des agents de l'autorité n'est pas établie lorsque la gendarmerie
dispose de renseignements et d'informations concernant une transaction possible de
stupéfiants malgré que l'informateur reste inconnu et qu'il n'est pas certain qu'il y
aurait eu réellement une vente . " 663
jQ.f.Ç.Çilj.té avec Ja<3uelJe Ja mqrchqn^^^^^
" Attendu que, selon les propres explications du prévenu, la facilité avec laquelle il a pu
se procurer en très peu de temps une quantité très importante de drogue dure
démontre une relation soutenue préalable avec le milieu de trafiquants; que le modus
operandi de la transaction faisant l'objet des présentes poursuites, avec les mesures
de précaution prises révèle un professionnalisme en la matière excluant l'opération
isolée qui aurait été provoquée,
Que l'on relèvera que le mode d'existence du prévenu, vivant en totale clandestinité
en Hollande et sans source de revenus avouables alors qu'il se révèle capable de
financer une opération portant sur quelque 10 kg. de cocaïne pure pour un prix de
revente supposé de 8 millions de FB., est dans le profil d'un trafiquant de stupéfiants;
Il 664
Par contre, la provocation sera admise lorsque :
" ..il ressort également des procès-verbaux qu'au moment où il fut approché par cette
personne le mineur n'était pas en possession de drogue et que ce n'est pas le mineur
qui proposa d'en vendre mais sa condisciple qui demanda de lui acheter la drogue,
après quoi il s'en fut la chercher " 665
le mode de vie et le réseau de relations :
Gand, 16 juillet 1921, Rev.dr.pén. crim., 1921, pp. 848 et 849.
663 Corr. Tongres, 9 novembre 1979, Limburgs Rechtsieven, 1978, pp. 48et ss.
664 Bruxelles, 7 septembre 1994, JournaldesProcès, n° 268,14 octobre 1994, pp. 25 et 26.
665 Bruxelles, 18 juin 1987, J. T., 1987, p. 596.
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le prévenu, qui était un revendeur de très longue date de cannabis et avait de
nombreux contacts avec des clients avait en 1991 ou 1992 déjà évoqué, avec une de
ses connaissances, des activités en rapport avec la cocaïne.
Que le mode de vie et les relations du prévenu établissent au contraire qu'il pouvait à
tout moment prendre des initiatives pour étendre le champ deses activités; " ^66
Notons, enfin, que des informations selon lesquelles une personne aurait pris,
antérieurement, une part active à plusieurs trafics de stupéfiants, ne permettent pas
de rejeter,a priori, l'existence d'une provocation policière. ^67 revanche, un passé
judiciaire exempt de reproches ne saurait constituer, en soi, une présomption de
provocation. Par contre, le fait dé fréquenter des personnes vivant en marge de la
légalité, alors qu'aucun élément ne révèle que le prévenu se livrait précédemment au
trafic de stupéfiants, est insuffisant en soi pour rejeter une provocation.
4. Une intention délictueuse préexistante
Par rapport à une intention préexistante, la proposition de commettre une infraction
n'aurait qu'un simple effet de concrétisation. Plusieurs décisions déduisent cet
élément de différentes circonstances de fait.
Ainsi : " Dès lors qu'il peut être déduit des multiples démarches immédiatement
effectuées par les prévenus pour se procurer des stupéfiants à la première demande
d'un informateur qui avait appris l'existence d'un trafic, que l'intention de commettre
l'infraction était préexistante entreeux.. "670
" Dat de « undercover-agent» er in de gegeven omstandigheden van mocht uitgaan dat
het misdadig opzet reeds vaststond bij S.,.. "
" .. que plus particulièrement, la mise à disposition sans délai d'une première tranche
de 5 kg. atteste de dispositions déjà prises en vue d'opérations de vente, sans que
666 Bruxelles ( 14ème ch. ), 10 mars 1995, inédit, n° 315.
667 Copp Bruxelles ( 20ème ch. ), 21 décembre 1984, non publié, n° de greffe 8068.
668 Corr. Bruxelles ( ch. vacations ), 14 août 1985, non publié, n° de greffe 4858.
669 Corr. Charleroi ( 9ème ch. ),6 février 1995, inédit, n° de greffe 422. Cette décision est frappée
d'appel.
670 Bruxelles, 21 novembre 1991, J.LM.B.. 1992, pp. 1338 et ss.
671 Bruxelles, 19 novembre 1984, R.W., 1984-1985, col. 2566.
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pareilles opérations doivent nécessairement se nouer dans les termes du marché
faisant l'objetdes présentes poursuites; " 672
«
prises
Attendu que le modus operandi de la transaction avec les mesures de précautions
, révèle un professionnalisme en la matière excluant l'opération isolée qui aurait
„ «7?,été provoquée ; « 673
En revanche, le tribunal correctionnel de Bruxelles a estimé que l'intention criminelle
préexistante n'était pas établie lorsque dans une affaire de " carrousel t.v.a. ", les
sociétés participant à la fraude furent créées après la constitution de la firme
destinée à rapporter la matérialité des faits. Et ce, malgré le fait que plusieurs
prévenus étaient connus pour avoir déjà participé à des " carrousels t.v.a. " 674
5. Le manque de transparence de la procédure
Un jugement du tribunal correctionnel de Charleroi a jugé que les allégations des
prévenus aux termes desquelles ils auraient été provoqués, n'étaient pas dénuées de
vraisemblance en raison du manque de transparence de la procédure. 675 gn l'espèce,
le procès-verbal initial indiquait que l'informateur originel était un certain « Jean « .
L'instruction d'audience et l'audition du superviseur de l'opération révéla qu'en réalité
ce dernier était un gendarme et que l'existence du véritable informateur initial, un
prénommé « Christophe « , n'avait pas été mentionnée dans la procédure afin
d'assurer sa sécurité. Selon les prévenus, ce dernier les aurait relancés à plusieurs
reprises, au nom de « Jean « afin qu'ils lui fournissent de la drogue. A l'audience, le
superviseur refusa de donner la moindre information concernant le prénommé «
Christophe «.
On rapprochera de ce jugement, un arrêt de la chambre des mises en accusation de
Mons qui a déclaré les poursuites nulles, après avoir constaté que le service de police
ayant organisé l'opération en avait dissimulé les détails au magistrat instructeur, en
refusant de lui communiquer l'identité de deux informateurs qui y avaient participé.
Selon la Cour, cette situation a mis le juge d'instruction dans l'impossibilité d'exercer
tout contrôle sur les preuves rassemblées. Elle en déduit que cette attitude ne peut
672 Bruxelles, 7septembre 1994, Journal des Procès, n° 268,14 octobre 1994, pp. 25 et 26.
673 Mons ( ch. ), 28 juin 1995, n" 423.
674 Corr. Bruxelles ( 46 ch. bis ), 25 janvier 1995, inédit, n° de greffe 00676.
675 Corr. Charleroi ( 11^"® ch. ), 27 mars 1997, n° de greffe 758. Ce jugement estfrappé d'appel.
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s'expliquer que par le fait que les policiers et les tiers ont eu délibérément et de
connivence, recours à des procédés déloyaux. 676
Section 3 La preuve de la provocation
La jurisprudence a étendu à la provocation les règles concernant la charge à la preuve
lorsqu'une cause de justification ou d'excuse est invoquée. Dès lors, la preuve de
l'absence de provocation incombe à la partie poursuivante, pour autant que les
allégations du prévenu ne soient pas dépourvues de toute vraisemblance.
La cour d'appel de Bruxelles a fait application de cette règle en considérant que : "
Conformément aux principes généraux de la preuve en matière pénale, lorsqu'il
apparaît que l'allégation des prévenus selon laquelle ils auraient pu avoir été provoqués
à commettre l'infraction qui leur est reprochée n'est pas dénuée de vraisemblance, il
appartient à la partie poursuivante d'établir l'inexactitude de cetteallégation." ^77
Il ne pourra toutefois, dans le chef des prévenus, s'agir de simples affirmations ou
selon la cour d'appel de Liège, de déclarations tardives, contradictoires et
outrancières des prévenus.
Si le ministère public ne parvient pas à rapporter la preuve contraire, il appartient au
juge du fond, compte tenu de son rôle actif dans la recherche de la vérité, de
procéder à un examen des faits de la cause ou de prendre les mesures nécessaires à la
manifestation de la vérité afin de déterminer s'il ya eu, ou non, provocation. ^79
Un arrêt de la Cour d appel de Bruxelles a jugé que le manque de spontanéité avec
laquelle le prévenu a fait état d'une provocation, associé à d'autres éléments de fait,
était de nature à faire perdre à cette allégation son crédit. En l'espèce, il est relevé
que : " ..alors que la légitime indignation de celui qui aurait été victime d'une
provocation policière devrait l'inciter à la dénoncer spontanément dès qu'il a pris
conscience du piège dans lequel il est tombé, le prévenu (..) a eu un tout autre
Mons ( ch.mises ), 19 novembre 1998, inédit.
677 Bruxelles, 15 mars 1989, 1990, p.52. Dans le même sens, voy., Bruxelles, 7septembre
1994, Journal des Procès, n° 268, 14 octobre 1994, pp. 25 et 26. Pour une application implicite de
cetterègle, voy. Mons, 5 mai 1992, Rev.dr.pén. etcrim., 1992, pp. 890 à894.
678 Liège, 24 juin 1986, J.L, 1986, pp. 672 etss.
Voy. implicitement, à ce sujet, Bruxelles ( Même ch. ), 10 mars 1995, inédit, n° 315 ( " Attendu
que le prévenu ne conteste pas la matérialité des faits, mais invoque l'irrecevabilité des poursuites
viciées par une provocation policière; qu'à tout le moins, celle-ci ne manquant pas de vraisemblance,
il appartient à la partie poursuivante d'en écarter la possibilité, ce qu'elle ne fait pas; l'arrêt se
poursuit par un examen détaillé des faits de la cause afin de déterminer l'absence ou l'existence
d'une provocation ).
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comportement en se bornant, dans un premier temps, à nier l'évidence pour, ensuite,
se refuser à faire une quelconque déclaration sans concertation préalable avec ses
conseils qui l'assistèrent dès sa première comparution en chambre du conseil (...); que
ce n'est qu' (...) alors que son instruction se clôturait que, par l'intermédiaire de son
conseil, le prévenu demanda au juge d'instruction de le réentendre personnellement
pour lui présenter la version qu'il propose aujourd'hui, évidemment dépourvue de
toute spontanéité et qui paraît construite pour les besoins de sa défense en fonction
de sa connaissance du contenu du dossier répressif. "
On peut, toutefois, se demander si une telle motivation ne viole pas les droits de la
défense du prévenu, en particulier son droit au silence. La Cour de cassation
considère, en effet, que l'attitude du prévenu au cours du procès ne peut conditionner
le juge dans la détermination de la peine. 681 Ce même principe doit s'appliquer, selon
nous, en ce qui concerne l'appréciation des faits, comme, en l'espèce, l'existence ou
non d'une provocation.
Il faudra que les allégations soient suffisamment étayées. Dans un autre arrêt, la Cour
d'appel de Bruxelles a jugé que : " La provocation policière ne peut être présumée
aussi longtemps que les prévenus ne parviennent pas, au moyen d'éléments concrets, à
renforcer leurs allégations en expliquant comment ils ont été amenés personnellement
à leur activité criminelle ou de quelle façon ils ont été confirmés dans leur intention
criminelle alors qu'ils avaient l'intention d'y mettre fin "
Section 4. Les conséquences de la provocation
Si l'infraction a été provoquée, les poursuites sont irrecevables. Il y a unanimité de la
jurisprudence et de la doctrine à cet égard. Le tribunal correctionnel de Liège a
bien exprimé cette sanction en jugeant que : " Elle ( la provocation ) vicie les
poursuites et est rigoureusement proscrite. Elle ne peut avoir aucune conséquence
680 Bruxelles, 7 septembre 1994, Journal des Procès, n° 268, 14 octobre 1994, pp. 25 et 26. Voy.
également corr. Charleroi[ ( 6ème ch. ), 8 octobre 1987, inédit, n° de greffe 3712] qui relève que les
prévenus ont évoqué le problème de la provocation pour la première fois devant le juge du fond.
681 Cass., 27 février 1985, Pas., I, 1985, pp. 787 à 789 et cass., 23 décembre 1974, Pas., 1, 1975,
pp. 450 et ss.
Bruxelles, 3 mars 1987, R.W., 1987-1988, p. 640. et note A. DE NAUW, " Definitie en bewijs van
provocatie door overheidsagenten ", p. 643. Dans le même sens voy., corr. Bruxelles ( 4ème ch. ), 26
août 1988, inédit, n° de greffe 5582, corr. Louvain, 30 mai 1988, inédit, n° de greffe 1189 et corr.
Charlerol ( 9ème ch. ) 27 juin 1994, inédit, n° de greffe 2342.
683 Cass., 8 janvier 1945, Pas., I, 1945, p; 81; Bruxelles, 15 mars 1989, J.L.M.B., 1990, pp. 51 et ss.,
Bruxelles, 18 juin 1987, J. T., 1987, p. 596, Corr. Namur, 27 juin 1987, Ann.Fac.ùr.Lg., 1988, pp. 412
et ss. et corr. Bruges ( ch. vac. ), 8 août 1988, inédit, n° 1779, répertoire n° 3162.
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directe ou indirecte pour celui qui en est l'objet. En cas de provocation policière, les
poursuites manquent de bases légales "
En situant le problème de la provocation au niveau de l'irrecevabilité des poursuites,
on exclut que l'infraction constatée de cette manière puisse être prouvée par
d'autres voies. Seraient, ainsi, également, rejetées les constatations émanant de
policiers n'ayant pas participé à l'opération sous-couverture ou les aveux du prévenu.
685
Nous avons vu que la doctrine française utilisait la notion de provocation à la preuve
pour désigner les stratagèmes intervenant postérieurement à la commission de
l'infraction. Il existe pourtant une différence fondamentale au niveau des sanctions.
En effet, si le procédé est jugé irrecevable, seules seront rejetées les preuves
obtenues de la sorte et, le cas échéant, l'infraction pourra toujours être prouvée par
d'autres moyens.
Un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles a estimé que la provocation ne
pouvait entraîner l'irrecevabilité des poursuites que lorsque les manoeuvres émanant
d'un agent de l'autorité ou d'une personne agissant pour son compte étaient
exclusivement destinées à permettre la constatation d'une infraction. Et que
cette intention faisait manifestement défaut lorsque les procédés utilisés étaient à ce
point disproportionnés qu'ils ne pouvaient constituer que la manifestation non ambiguë
d'une volonté de participer à la réalisation de l'infraction et d'en retirer un profit
personnel.
En pareil cas, conclut le tribunal, la provocation constitue un acte de participation au
sens de l'article 66 alinéa 4 du code pénal et n'exonère pas ceux qui en ont fait
l'objet de leur responsabilité pénale.
bans cette affaire, il s'agissait d'un informateur, travaillant pour les services de
polices, qui avait été chargé de localiser un laboratoire d'extasy. Outrepassant les
instructions qui lui avaient été données, il s'était chargé de fournir les moyens
financiers afin d'acquérir les produits nécessaires. Le tribunal avait rejeté la
provocation invoquée par les autres prévenus, estimant que le souci de l'informateur
en question était très éloignéde celui de la répression des infractions.
684 corr. Liège, 4octobre 1978, J.L, 1978, pp. 76 et ss.
En ce sens, on consultera, Liège, 19 mai 1998, J. T., 1999, pp. 9 et 10 et observations F. KUTY, «
Regard sur la provocation policière et ses conséquences « , pp. 10 à 12.
Corr. Bruxelles ( 54ème ch. ), 7 mai 1996, inédit, n°de greffe 003057.
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De plus, rirrecevabilité des poursuites ne s'appliquera qu'au fait auquel le prévenu a
été incité. ^87 Certaines difficultés peuvent surgir lorsque le prévenu reconnaît avoir
commis antérieurement à l'infraction provoquée, des faits participant d'une même
intention délictueuse. Ce.problème a été examiné par la Cour d'appel de Liège. En
l'espèce, le tribunal correctionnel de Huy avait conclu à une provocation policière à
l'occasion d'un pseudo-achat de cocaïne. Lors de son interrogatoire, l'inculpé avait
reconnu se livrer, de manière épisodique, depuis une dizaine d'années, au trafic de
cocaïne. Le tribunal avait considéré que les faits distincts de ceux provoqués avaient
été légalement rapportés et a condamné le prévenu pour ceux-ci. La Cour d'appel de
Liège réforma ce jugement, considérant que : « .. l'aveu recueilli à la suite de la
provocation est une suite de l'action illégale de l'agent de l'autorité et ne peut des lors
pas baser légalement une poursuite ou une condamnation, même s'il porte sur des
infractions antérieures à celle qui a été déterminée par la provocation. «
Cette jurisprudence doit être approuvée pour autant que les infractions antérieures à
celle ayant été provoquée, participent d'une même intention délictueuse. En effet,
dans ce cas il s'agit du même fait qui s'est manifesté à plusieurs reprises sur une
période donnée. Il est donc logique que l'illégalité générée par la provocation atteigne
l'ensemble de ses manifestations ; celles-ci n'ayant pas une existence distincte les
unes des autres, mais formant un tout.
Par contre, lorsqu'il s'agit de faits de natures différentes de ceux sur lesquels a porté
la provocation, leur reconnaissance spontanée par le prévenu n'empêche pas qu'ils
fassent l'objet de poursuite. En effet, dans ce cas la provocation leur est étrangère et
par conséquent ne pourrait entacher leur constatation.
Cass., 23 septembre 1942, Pas., I, 1942, p. 199. Voy. dans le même sens J. HOEFLER, Traité de
l'instruction préparatoire en matière pénale, U.6.A., Courtrai, 1956, n° 189 et corr. Charleroi ( ôème
ch. ), 8 octobre 1987, inédit, n° de greffe 3712.
Liège, 19 mai 1998, J. T., 1999, pp. 9 et 10 et observations F. KUTV, « Regard sur la provocation
policière et ses conséquences « , pp. 10 à 12.
241
Chapitre 6 ; Les opérations sous-couvertures dans les instruments et les
organismes internationaux
Depuis une petite dizaine d'années, les stratégies sous-couvertures ont acquis une
légitimité sur le plan international. Elles sont présentées dans les instances inter
étatiques comme des techniques susceptibles, avec d'autres ^89 jg combattre
efficacement les divers types de trafics et la criminalité organisée. Cette émergence
a dépassé les déclarations de principe pour se concrétiser dans différentes
conventions ou projets de conventions internationales.
D'un point de vue opérationnel, il n'est guère surprenant que ces techniques soient
relayées au niveau international. Ayant pour objet une criminalité grave, empruntant
souvent les traits de trafics organisés, il est logique que cesstratégies ne puissent se
déployer efficacement que dans un cadre supra-étatique. En effet, ces formes de
délinquance sont rarement cantonnées à un seul pays. Dans cette perspective, les
pratiques sous-couvertures ne font que suivre le mouvement d'internationalisation que
connaît désormais la fonction policière. ^90
D'un point de vue politique, la reconnaissance donnée aux stratégies sous-couvertures
sur plan international a produit, à leur endroit, un effet de légitimation de nature à
faciliter leur insertion dans les droits internes. Le cas de la France est, à cet égard,
significatif même si d'autres événements ont influencé le processus législatif dans ce
pays. Les travaux parlementaires de la loi du 19 décembre 1991 relative au
renforcement de la lutte contre le trafic de stupéfiants, soulignait la nécessité
d'adapter la législation aux engagements pris par la France sur le plan international.
691
Dans ce chapitre, nous examinerons les instruments existants ou en préparation, ainsi
que les positions adoptées au sein de différents organismes internationaux. Nous
limiterons notre analyse au cadreeuropéen entendu au sens large.
Dans la panoplie proposée, les procédés touchant à la collecte, au traitement et à l'échange
d informations figurent en bonne place. Cette cohabitation n'est vraisemblablement pas un hasard.
Nous avons montré, en effet, que techniques d'informations et techniques sous-couvertures sont
intimement liées.
690 consultera, à ce sujet, l'analyse de D. BIGO, Police en réseaux, l'expérience européenne,
Paris, Presses de sciences Po, 1996.
691 Travaux préparatoires de la loi n° 91-1264 du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la
lutte contre le trafic de stupéfiants ( ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature, première
session ordinaire de 1991-1992, n° 2334, p. 14).
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Section 1 : Les livraisons surveillées et/ou contrôlées
Plusieurs instruments internationaux, ou projets d'instruments internationaux,
contiennent une ou plusieurs dispositions relatives aux livraisons surveillées et/ou
contrôlées. Parmi ceux-ci, la convention de Schengen celle des Nations Unies
contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes du 19 décembre
1988 ont été ratifiées par la Belgique. ^^3 Conseil de l'Europe, pour sa part,
prépare un projet de second protocole additionnel à la convention européenne
d'entraide judiciaire en matière pénale comportant une disposition relative aux
livraisons surveillées. Enfin, les livraisons surveillées et/ou contrôlées sont
évoquées dans le programme d'action de 1990, en matière de criminalité liée à la
drogue, des ministres de la Justice et de l'Intérieur de la communautéeuropéenne.
Dans la suite de l'exposé, nous procéderons à une comparaison de ces différents
textes.
Loi du 18 mars 1993 portant approbation de la Convention d'application de l'Accord de Schengen
du 14 juin 1985 entre les Gouvernements des Etats de l'Union économique Bénélux, de la République
fédérale d'Allemagne et de la République française, relatif a la suppression graduelle des contrôles
aux frontières communes, de l'Acte final, du Proces-verbal et de la Déclaration commune, signés a
Schengen le 19 juin 1990, Alon/Y., 1993, pp. 22646 a 22714.
Loi du 5 août 1993 portant approbation de la Convention des Nations Unies contre le trafic
illicite de stupéfiants et de substances psychotropes, et de l'Annexe, faites à Vienne le 20 décembre
1988, /Pfffmt., 1996, p. 6461.
CONSEIL DE L'EUROPE, Avant-projet de deuxième protocole additionnel à h convention
européenne d'entraide judiciaire en matière pénale, comité européen pour les problèmes criminels, 9
avril 1997.
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§ler Leste)d:M
Schengen
Article 73
1. Conformément à leur
Constitution et à leur ordre
juridique national, les
Parties contractantes
s'engagent à prendre des
mesures aux fins de
permettre les livraisons
surveillées dans le trafic
illicite de stupéfiants et de
substances psychotropes.
Nations-Unies
Article 11
1. Si les principes
fondamentaux de leurs
systèmes juridiques
internes le permettent, les
Parties prennent les
mesures nécessaires,
compte tenu de leurs
possibilités, pour
permettre le recours
approprié aux livraisons
surveillées à l'échelon
international, sur la base
d'accords ou
d'arrangements qu'elles
auront conclus, en vue
d'identifier les individus
impliqués dans des
infractions établies
conformément au
paragraphe 1 de l'article 3
et d'engager les poursuites
à leur encontre.
Conseil de l'Europe
Article 15
1. Lorsque les autorités d'
une Partie appliquent des
mesures d'enquête dans le
cadre de poursuites
pénales concernant une
infraction pouvant donner
lieu à extradition, et que
ces mesures comportent la
livraison surveillée de
stupéfiants, substances
psychotropes, armes à feu,
objets culturels, organes
humains, fausse monnaie,
objets ou argent blanchis,
ladite Partie peut
présenter a toute autre
Partie une demande d"
entraide judiciaire aux fins
d" obtenir 1' autorisation
soit de procéder à une
livraison surveillée sur le
territoire de la Partie
requise, soit de faire
transiter un envoi par ce
territoire en vue de
procéder à une livraison
surveillée sur un autre
territoire.
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2. La décision de recourir à
des livraisons surveillées
sera prise dans chaque cas
d'espèce sur la base d'une
autorisation préalable de
chaque Partie contractante
concernée.
3, Chaque Partie
contractante garde la
direction et le contrôle de
l'opération sur son
territoire et est habilitée à
intervenir.
Les expéditions illicites
dont il est convenu de
surveiller la livraison
peuvent, avec le
consentement des
Parties intéressées,
être interceptées et
autorisées à poursuivre
leur acheminement soit
telles quelles, soit
après que les
stupéfiants ou les
substances
psychotropes en aient
été soustraits ou aient
été remplacés en tout
ou en Partie par
d'autres produits. "
§2 Livraison surveillée ou livraison contrôlée ?
2. La Partie requise peut
subordonner son aide a des
dispositions spécifiques
avec la Partie requérante
concernant la surveillance
de r envoi et les conditions
que doivent remplir les
personnes affectées à
l'opération, ainsi qu'à toute
disposition financière ou
autre.
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Lanature même de l'opération visée est incertaine dans les trois textes.
Oans les versions françaises, il y est question, en effet, de livraison surveillée, terme
qui possède une signification précise en droit français depuis l'entrée en vigueur de la
loi du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la lutte contre le trafic de
stupéfiants. Celle-ci autorise, en son article 1er, la surveillance de l'acheminement des
substances ou plantes classées comme stupéfiants ou des produits tirés de la
commission desdites infractions. ^95 Les travaux préparatoires définissent cette
technique comme la méthode consistant à épier le passage sur le territoire de
marchandises prohibées ou d'origine délictueuse en retardant l'interpellation des
intermédiaires et la saisie, afin d'appréhender, autant que possible, les véritables
commanditaires du trafic. L'attitude des agents est purement passive, puisqu'ils
se bornent à laisser passer la marchandise illicite en surveillant les passeurs sans
coopérer activement avec eux. 697 Comme le souligne, à juste titre. Ch. Joubert, il ne
s'agit pas, à proprement parler, d'une méthode sous-couverture puisqu'il n'y a ni
interaction, ni stratagème, mais d'une forme particulière d'observation qui, le cas
échéant, peut précéder une opération sous-couverture. ^98
Par contre, les versions néerlandaises de l'article 73 de la convention de Schengen et
de l'article 11 de la convention des Nations-Unies utilisent, le terme de
gecontroleerde aflevering, qui renvoie à une autre méthode visée par la loi française
du 19 décembre 1991 : la livraison contrôlée. Le terme de gecontroleerde aflevering,
qui renvoie à une autre méthode visée par la loi française du 19 décembre 1991 : la
livraison contrôlée.
Les versions anglaises des trois textes précités utilisent, quant à elles, l'expression "
controlled delivery
Comme nous l'avons vu précédemment, dans une livraison contrôlée, les policiers ne se
bornent plus à suivre l'acheminement de la marchandise mais interviennent activement
dans le processus de livraison en achetant, en détenant ou en transportant eux-mêmes
des stupéfiants et en orientant la livraison. Par voie de conséquence, ils sont
amenés à commettre des inf ractions.
Article 1er de la loi n° 91-1264 du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la lutte contre
le trafic de stupéfiants, Journal officie!de h république française. 20 décembre 1991, p. 16593.
696 Travaux préparatoires de la loi n° 91-1264 du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la
lutte contre le trafic de stupéfiants ( ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature, première
session ordinaire de 1991-1992, n° 2334, p. 12 et SENAT, première session ordinaire de 1991-1992
n° 134, p. 6).
697 ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit, pp. 16 et 26.
698 JOUBERT, " Undercover policing - Acomparative study European journal of crime,
criminal law andcriminaljustice. 1994-1, p. 20.
699 oebaTS PARLEMENTAIRES, Assemblée nationale. Première session ordinaire de 1991-1992,
76ème séance, mercredi 20 novembre 1991, p. 6304.
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Scion les travaux préparatoires de la loi française précitée du 19 décembre 1991,
l'article 73 de l'accord de Schengen vise bien la livraison surveillée au sens de la
législation française et des articles 1er § g et 11 de la Convention des Nations Unies
contre le trafic illicite des stupéfiants et de substances psychotropes du 19
décembre 1988. ^'00
Rappelons que l'article 1er § g définit les livraisons surveillées comme " ... les
méthodes consistant à permettre le passage par le territoire d'un ou de plusieurs pays
de stupéfiants ou de substances psychotropes, de substances inscrites au Tableau I
ou au Tableau II annexés à la présente Convention, ou de substances qui leur sont
substituées, expédiées illicitement ou suspectées de l'être, au su et sous le contrôle
des autorités compétentes des dits pays, en vue d'identifier les personnes impliquées
dans la commission des infractions établies conformément au paragraphe 1 de l'article
3 de la Convention. " Toutefois l'expression " sous le contrôle des autorités
compétentes " laisse subsister un doute quant à la technique réellement visée. En
effet, le contrôle de la livraison pourrait laisser supposer un contrôle des
transporteurs et donc queceux-ci soient des policiers ou agissent pour leur compte.
Lors des discussions au Parlement belge qui ont suivi la ratification de la Convention
de Schengen, un sénateur a interrogé le Ministre du Commerce extérieur et des
Affaires européennes afin d'obtenir des éclaircissements sur la notion de livraison
surveillée. Son représentant renvoya à laConvention de Vienne, précitée.
La circulaire des Ministres de la Justice et de l'Intérieur sur l'incidence de la
convention de Schengen utilise dans sa version française, à propos de l'article 73, le
terme de livraison contrôlée et dans sa version néerlandaise celui de gecontroleerde
aflevering.
Dans un article consacré à l'entraide policière, A.M. Delvaux rejoint l'interprétation
française en décrivant la livraison surveillée comme une opération de surveillance et
7^00 ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature. Première session ordinaire de 1991-1992, n°
2334, pp. 25 et 26.
701 SENAT DE BELGIQUE, session ordinaire 1992-1993, 23 décembre 1992, 464-2, p. 101.
Circulaire interministérielle du 16 mars 1995 sur l'incidence de la convention de Schengen en
matière de contrôle frontalier et de coopération policière et judiciaire, Monit, 1995, p. 7773. C'est,
également, le cas dans la version du 10 décembre 1998 (Circulaire interministérielle du 10 décembre
1998, sur l'incidence de la convention de Schengen en matière de contrôle frontalier et de
coopération policière et judiciaire, Monit, 1999, p. 2742 ).
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d'observation visant à : " ne procéder à des arrestations qu'au moment où tous les
éléments sont réunis pour déceler les réels responsables du trafic. "
Par contre, pour J.E. van der Wel et W. Bruggeman qui utilisent le terme de
gecontrolerde afievering, l'article 73 viserait bien une opération sous-couverture et
non une simple observation. '^04 Hg font notamment référence à un article d'A.H.J.
Swart dans lequel cet auteur estimait que l'article 73 ne poserait pas de problème
d'application en droit néerlandais compte tenu de la jurisprudence du Hoge Raad en
matière d'opération sous-couverture. Le terme de gecontrolerde afievering vise
d'ailleurs, dans la terminologie utilisée aux Pays-Bas, une technique sous-couverture.
Dans le rapport préliminaire de la commission parlementaire néerlandaise sur les
méthodes de recherche, il y est dit à cet égard que : " gecontroleerde afievering kan
worden opgevat als een specifieke vorm van infiltratie. Politie en justifie in Nederland
maken met enige regelmaat gebruik van deze vorm van infiltratie. " ^^6
Une circulaire du 24 novembre 1993 des procureurs généraux néerlandais semble
confirmer la thèse extensive défendue ci-dessus. Celle-ci contient des directives
concernant l'application du nouvel article 552i du code de procédure pénale. Aux
termes de cette disposition, les services de police néerlandais peuvent répondre
directement aux demandes de coopération des autorités étrangères sans devoir
obtenir l'accord préalable du ministère public, pour autant que le recueil d'information
soit exclusif de tout moyen de contrainte. Cette modification est intervenue afin de
permettre l'exécution des accords de Schengen. La circulaire mentionne toutefois un
A.M. DELV/MJX, " L'entraide policière in. Les accords de Schengen. Abolition des frontières
intérieures ou menacepour les libertés publiques ?, actes du colloque tenu à Luxembourg les 18 et 19
juin 1992, Institut européen d'administration publique, Maastricht, 1993, p. 14.
J.E. van der Wel et W. BRUGGEMAN, Europese politiële samenewerking, Internationale gremia.
Uitgeverij Politeia, Bruxelles, 1993, pp. 103 et 104.
A.H.J. SWART, " Police and security in the Schengen Agreement and Schengen Convention ", in.
Schengen. Internationalisation of central chapters of the law on aliens, refugees, privacy, security
and the police, sous la direction de H. MEIJERS, stichting NJCM-BOEKERIJ, 21, second édition,
1992, p. 100. Cet auteur fait référence à l'arrêt Talion dans lequel la Hoge Raad a défini les
principales conditions d'ouverture et d'exercice d'une opérations sous-couverture. On consultera, à
ce sujet, P.M. FRIELINK, Infiltratie in het strafrecht. Een onderzoek naar de materieelrechtelijke
aspecten van het opsporen van strafbare feiten door middel van infiltratie, Politie Studies, Gouda
Quint bv, Arnhem, Kluwer rechtswetenschappen, Antwerpen, 1990,pp. 23 à 27.
706 tWEEDE KAMER DER STATEN-GENERAAL, Rapport van de Werkgroep vooronderzoek
opsporingsmethoden. « Opsopringgezocht », vergaderjaar 1994-1995, 23.945, nr. 1, 's-Gravenhage,
21 octobre 1994.
Richtiijn inzake de toepassing van artikel 552i Sv door het openbaar ministerie, Vastgesteld in
de vergadering van procureurs-generaal d.d. 24-11-93. Inwerkingtreding 01-01-94, in. B.G.M.
GEERDINK et M. VAN MAURIK, Strafrecht. RichtUjnen â Circulaires Openbaar Ministerie,
Juridische & Fiscale Uitgeverij, januari, 1994, aanv. 8, 5.16-1 à 3.
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certain nombre d'hypothèses pour lesquelles une autorisation préalable du ministère
public est requise. Parmi celles-ci, figurent les livraisons contrôlées et l'activité
d'agents sous-couvertures sur le territoire néerlandais. Par conséquent, il semble que
pour les procureurs généraux néerlandais, la convention de Schengen n'exclut pas le
recours à ce type de méthodes.
En ce qui concerne le projet de second protocole additionnel à la convention
européenne d'entraide judiciaire en matière pénale, aucune source disponible ne
permet, à ce jour, de déterminer la portée exacte du texte. Toutefois, dans la
terminologie anglo-saxonne, le concept de " controlled delivery " s'identifie à la
livraison contrôlée, tandis que la " delivery under surveillance " renvoie à la notion de
livraison surveillée.
Au vu de ce qui précède, et à s'en tenir aux seuls systèmes belges, français et
néerlandais, il semble bien que l'on puisse conclure à une divergence d'interprétation
quant à la portée des techniques visées.
La distinction entre la livraison surveillée et la livraison contrôlée n'est pas purement
formelle ; elle a des conséquences importantes quant aux engagements pris par les
signataires.
En effet, chaque Etat s'est engagé à prendre des mesures aux fins de permettre
l'une ou l'autre de ces techniques. Or, la livraison contrôlée en ce qu'elle suppose une
détention de stupéfiants par l'agent sous-couverture ou la commission d'actes de
participation ( fourniture d'un véhicule ou d'un endroit de stockage, par exemple)
implique que ce dernier commette une infraction. Le droit belge, à la différence du
droit français, ne contient aucune cause de justification, hormis, le cas échéant, l'état
de nécessité, susceptible d'exonérer l'agent de sa responsabilité pénale. Certes, on
imagine mal le parquet intenter des poursuites. Néanmoins un déclenchement de
l'action publique par constitution de partie civile reste toujours possible. Par
conséquent, on peut se demander si la Belgique ne sera pas amenée à légiférer en la
matière afin d'offrir un niveau de sécurité juridique suffisant.
En outre, d'un point de vue opérationnel, la différence de portée des deux concepts
est susceptible de soulever des difficultés importantes. Ainsi, si pour la France seule
des livraisons surveillées peuvent être réalisées par des agents étrangers sur son
territoire, cela signifiera qu'un agent sous-couverture effectuant un acheminement de
H. BEVERS, " Police observation and the 1990 Schengen Convention Européen Journal on
crimina!poUcy and research, 1993, p. 99.
709 On notera que les législations allemandes des différents lander, en matière d'opérations sous-
couvertures, n'autorisent pas la commission d'infractions par l'agent infiltré ( Ch. JOUBERT, op.cit.,
p. 32 ).
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Belgique vers l'Espagne, devra remettre sa marchandise aux autorités françaises qui la
lui rendront à la frontière espagnole.
§3. Les conditions d'ouverture et d'exercice de la livraison surveillée
L'objectif poursuivi par les instruments internationaux précités est de permettre la
poursuite d'une livraison surveillée entamée sur le territoire d'une des Parties, sur le
territoire d'une ou de plusieurs autres Parties. Les conditions d'ouverture qu'ils fixent
ne sont, toutefois, pas complètement identiques.
En utilisant le terme de " trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes
la convention de Schengen exige le transport d'une certaine quantité de
stupéfiants, sans toutefois préciser laquelle. En d'autres termes, il devra s'agir de
faits graves et, en tout état de cause pas de la simple consommation. On retrouve ici,
d'une certaine manière l'exigence de proportionnalité à laquelle est subordonnée, en
Belgique et dans d'autres pays européens, la mise en oeuvre d'une opération sous-
couverture.
Sortent également du champ d'application de l'article 73 le produit du trafic, ainsi
que les substances et les matériels permettant la fabrication de la drogue. En cela,
l'Accord de Schengen est plus restrictif que la convention des Nations-Unies et le
projet de protocoledu Conseil de l'Europe.
En effet, dans la convention des Nations-Unies, l'on vise l'identification des : " ...
individus impliqués dans des infractions établies conformément au paragraphe 1 de
l'article 3 ". Dans cette liste, sont visés indistinctement, et sans qu'il leur soit
attaché un critère de gravité, la détention, la vente et l'importation de stupéfiants et
des substances et les matériels permettant leur fabrication, ainsi que le produit de
ces infractions.
En n'utilisant pas le terme de " trafic " ou de " trafiquants " et en s'appliquant
indifféremment à tout type d'infractions liées aux stupéfiants, la convention des
Nations-Unies ne paraît pas subordonner la mise en oeuvre des livraisons surveillées à
une exigence de gravité.
Des trois textes, le projet de protocole du Conseil de l'Europe possède la plus grande
amplitude puisqu'il dépasse le secteur des stupéfiants pour s'étendre aux armes à
feu, aux oeuvres d'art, aux organes humains, à la fausse monnaie et au blanchiment. Il
devra, cependant, s'agir d'infractions susceptibles de donner lieu à extradition.
Par infraction susceptible d'extradition, il faut entendre les faits visés aux articles 2 à 5 de la
convention européenne d'extradition du 13 décembre 1957. Notons que cet instrument n'a jamais été
ratifié par la Belgique.
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Notons, par ailleurs, qu'aucun des trois textes ne vise une quelconque condition de
subsidiarité.
Les paragraphes 2 et 3 de la Convention de Schengen déterminent les conditions
d'exercice de la livraison surveillée.
D'une part, chaque Partie concernée devra donner son accord préalable lequel pourra
être, le cas échéant, assorti de conditions telles que notamment l'assurance que la
marchandise sera saisie dans le pays de destination et que les auteurs feront l'objet
de poursuites. On retrouve des conditions similaires dans la Convention des Nations-
Unies et le projet de protocole du Conseil de l'Europe. Ces deux instruments
prévoient, en outre, la possibilité pour les différentes Parties concernées,
d'arrangements ou d'ententes financiers. On vise, ainsi, à remédier aux problèmes que
pourrait engendrer le manque à gagner que représenterait la non-interception d'une
cargaison pour la Partie qui accepte de la laisser poursuivre sa route sur son
territoire. En effet, dans certains pays, les services des douanes perçoivent une
indemnité proportionnelle à la valeur du produit qu'ils saisissent. Sur base d'accords
particuliers, il est possible d'organiser un système de compensation.
La substitution partielle ou totale des stupéfiants ou des substances psychotropes et
leur remplacement par d'autres produits, prévue par la Convention des Nations-Unies,
n'est pas exclue dans le cadre de Schengen. Il convient, toutefois, d'être attentif au
fait que le remplacement complet pourrait soulever des difficultés en termes de
poursuites. En effet, celles-ci ne pourraient se dérouler sur le territoire du pays où
l'interception a lieu que pour autant que la législation interne permette les poursuites
pour des faits commis à l'étranger. En Belgique, l'article 7 de la loi du 7 avril 1878
contenant le titre préliminaire du code de procédure pénale l'autorise lorsqu'il s'agit
de nationaux ayant commis un crime ou un délit puni par la législation du pays où il a
été commis. Par contre, pour les étrangers, l'article 10 limite les poursuites à des
infractions qui ne rentrent pas dans le champ des trafics hormis celui de fausse
monnaie. La seule solution, dans ce cas, serait l'extradition en vue de poursuites dans
le pays où la drogue a été substituée. En effet, dès le moment où la substitution est
intervenue, il n'y a plus d'élément infractionnel puisque le fait de transporter un
produit que l'on croit être de la drogue n'est qu'un délit putatif qui ne peut faire
l'objet d'aucune répression en droit belge.
D'autre part, sur son territoire, chaque Partie contractante garde le contrôle de
l'opération et est habilitée à intervenir, le cas échéant pour l'interrompre. On ne
retrouve pas cette faculté dans la convention des Nations-Unies ni dans le projet de
protocole du Conseil de l'Europe.
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En outre, l'envoi pourra soit simplement transiter sur le territoire du pays requis et
poursuivre sa route vers une autre destination, soit y être intercepté.
Ajoutons que le projet de convention du conseil de l'Europe permet à la Partie requise
d'imposer à la Partie requérante des conditions quant aux personnes affectées à
l'opération. Celles-ci pourront, notamment, avoir trait tant à la formation, qu'à la
qualité des agents intervenants. A cet égard, le recours à des non-policiers pourrait
être refusé.
Section 2 : Les opérations sous-couvertures
Deux projets d'instruments internationaux préparés par le Conseil de l'Europe
contiennent des dispositions relatives à la mise en oeuvre d'agents sous-couvertures
d'une Partie sur le territoire d'une autre Partie signataire.
§ 1er Le projet de second protocole additionnel à la convention européenne
d'entraide judiciaire en matière pénale
Le projet de second protocole additionnel à la convention européenne d'entraide
judiciaire en matière pénale contient un article 16 relatif à la mise en oeuvre d'
agents sous-couvertures. Il dispose que : " 1. Lorsque les autorités d' une Partie
appliquent des mesures d' enquête dans le cadre de poursuites pénales concernant
une infraction pouvant donner lieu à extradition, et que ces mesures comportent le
recours a des agents infiltrés, ladite Partie peut présenter à toute autre Partie une
demande d'entraide judiciaire afin que ces agents soient autorisés à poursuivre leurs
activités sur le territoire de la Partie requise.
2. Pour garantir la confidentialité que commande la sécurité des agents infiltrés, la
Partie requérante peut demander que l'entraide judiciaire soit accordée en des
termes généraux, les détails étant fixés par voie d'accord entre un représentant
habilité des autorités de la Partie requise et un représentant autorisé des autorités
de la Partie requérante.
3. La Partie requise peut subordonner son aide à des dispositions spécifiques
concernant les conditions exigées des agents infiltrés. "
Ce texte frappe par son caractère très général puisqu'il vise tout type d'opération
impliquant des agents sous-couvertures, soit une grande variété de techniques, des
plus simples aux plus sophistiquées. En outre, il introduit une dimension nouvelle par
rapport à l'accord de Schengen et à la convention des Nations-Unies. Il devrait, en
Approuvée par la loi du 19 juillet 1975.
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effet, permettre l'intervention pour de longues périodes de policiers étrangers sur le
territoire des différents Etats contractants. Les livraisons surveillées et/ou
contrôlées visées dans les instruments précités sont, en effet, de nature à se
dérouler sur des périodes de temps plus courtes et sont, en outre, dirigées sur un
objectif défini, ce qui ne devrait pas être nécessairement le cas dans le cadre de ce
projet. Notons, enfin, que le texte semble vouloir faire l'économie d'une définition de
la notion d'opération sous-couverture. Les difficultés d'interprétation évoquées à
propos de l'article 73 de l'Accord de Schengen militent en faveur de plus de
précision. De la même manière, on peut s'étonner de l'absence de principes généraux
communs concernant l'exécution de ce type d'opérations.
En utilisant la notion d' " infraction pouvant faire l'objet d'extradition ", le texte
exclut, explicitement, les opérations exploratoires et paraît subordonner la demande
à des investigations dirigées sur une infraction déterminée ou, à tout le moins, fondée
sur des indices suffisamment précis de l'existence d'une situation délictueuse ou
pré-délictueuse.
En outre, les opérations menées dans le cadre de missions de maintien de l'ordre ou
s'inscrivant dans le cadre d'activités de renseignements paraissent pareillement
exclues puisque le texte s'inscrit explicitement dans le champ pénal.
Par ailleurs, laseule condition concernant les faits pour lesquels l'opération peut être
menée, réside dans le caractère extraditionnel. La condition de subsidiarité n'est pas
reprise. De même, aucune condition d'exercice.
Notons, en outre, que l'article 1er de ce texte stipule que la Partie requise est tenue
de répondre positivement à la demande de la Partie requérante, même si la procédure
a un caractère inhabituel, pour autant, toutefois, que les procédés mis en oeuvre ne
soient pas contraires aux principes en vigueur dans l'ordre juridique interne. ^^2
Enfin, le second paragraphe organise un système destiné à garantir la sécurité des
agents. Compte tenu de l'absence de documents préparatoires disponibles, il est
difficile de mesurer la portée exacte de cette disposition. Tel que formulé, le texte
semble admettre que les modalités concrètes de l'opération puissent être fixées dans
un document distinct de la demande d'assistance. Celui-ci serait transmis,
directement, entre les autorités dites autorisées, sans transiter par les ministères de
la Justice des Parties concernées, comme le prévoit la convention européenne
d'entraide judiciaire du 20 avril 1959. Notons, cependant, que cette dernière prévoit
^12 II Motwithstanding the provisions of Article 3 of the Convention, where requests specify any
given Procédure, or any procédural requirement which is necessary under the law bf the requesting
State, even if unfamiliar to the requested State, the latter shall comply with such requests to the
extent that the action sought is not contrary to fundamentai principles of its law. "
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qu'en cas d'urgence, les demandes d'entraide peuvent être directement adressées aux
autorités judiciaires compétentes.
La portée de ce second paragraphe est, toutefois, peut-être plus étendue que celle
dégagée ci-avant. Il se pourrait qu'il tende à réserver un caractère confidentiel aux
aspects concrets de l'opération en autorisant qu'ils soient soustraits du dossier
officiel de la procédure.
§2. L'avant-projet de convention sur la corruption
L'avant-projet de convention sur la corruption contient un article 19, identique à
l'article 16 du projet de protocole additionnel et qui permet pour une Partie, pour les
infractions prévues par la Convention pour autant qu'elles soient susceptibles
de faire l'objet d'une extradition, de solliciter l'autorisation d'une autre Partie de
faire poursuivre l'activité d'agents sous-couvertures sur son territoire.
Les remarques faites précédemment à propos des conditions d'ouvertures
s'appliquent mutatis mutandis à l'article 19.
§3. L'article 40 de l'Accord de Schengen
Nous avons vu précédemment que l'article 40 de l'Accord de Schengen autorisait les
observations transfrontalières. Ch. Joubert et H. Bevers se sont interrogés sur le
point de savoir si le concept d'observation n'englobait pas, également, les opérations
d'infiltration de groupes ou de réseaux. ^^4 Certes, la finalité est identique puisque
dans un cas comme dans l'autre, il s'agit de collecter des informations. Toutefois, le
mode de recueil diffère fondamentalement dès lors que l'observation a un caractère
purement passif, tandis que l'infiltration suppose, au contraire, une démarche
interactive dans le chef de l'agent. En outre, comme ces deux auteurs le relèvent,
l'article 40 contient plusieurs prescriptions difficilement conciliables avec les
exigences d'une opération d'infiltration. Rappelons à cet égard, que les agents,
accomplissant une observation sur le territoire d'un Etat étranger, devront à tout
moment, être en mesure de justifier de leur qualité officielle, être porteur d'un
document attestant qu'ils sont autorisés à exécuter leur mission et ne pourront
pénétrer dans des domiciles ou des lieux non-accessibles au public.
Section 3 : Les institutions internationales et les opérations sous-couvertures
LaConvention concerne la corruption ( passive et active ) d'agents publics, le trafic d'influence,
la corruption d'entités privées, la corruption de fonctionnaires internationaux, la corruption
impliquant des entités étrangères, les infractions de comptabilité et le blanchiment du produit des
infractions de la corruption.
Ch. JOUBERT et H. BEVERS, op.c/t., p. 191.
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Au sein de différentes instances internationales, les techniques sous-couvertures
font l'objet tantôt d'engagements de la part des Parties concernées, tantôt d'un
travail de réflexion.
Sur le plan des engagements, le rapport de la conférence ministérielle mondiale sur la
criminalité transnationale organisée, tenue à Naples du 21 au 23 novembre 1994,
relève que : les Etats devraient envisager le recours à des techniques fiables de
rassemblement d' éléments de preuve, comme la surveillance électronique, les
opérations d'infiltration et la surveillance des livraisons, lorsque cela est prévu dans
la législation nationale et dans le plein respect des droits individuels et des libertés
fondamentales reconnus sur le plan international et, en particulier, du droit au respect
de la vie privée et sous réserve, selon le cas, d'une approbation ou d'une supervision
judiciaire."
De même lors de la réunion TREVI des 14 et 15 juin 1990, les Ministres de la Justice
et de l'Intérieur de la communauté européenne se sont engagés à ce que leurs Etats
respectifs : " ... prennent les mesures nécessaires pour recourir de façon appropriée
aux livraisons surveillées sur le territoire en vue de faciliter le démantèlement des
réseaux de trafiquants impliqués dans ces opérations. "
Quatre ans plus tard, lors de leur réunion du 14 septembre 1994 à Berlin, ces mêmes
ministres déclaraient qu'en matière de criminalité liée à la drogue, il convenait
d'examiner les possibilités d'améliorer la coopération, notamment en ce qui concerne
les " livraisons contrôlées ^'17
Sur le plan de la réflexion, la problématique des techniques sous-couvertures a été, à
notre connaissance, abordée au sein de deux instances internationales : le groupe
Pompidou et le conseil de coopération douanière. Interpol semble commencer à
s'intéresser à la matière puisque récemment il a été demandé aux différents pays
membres de fournir des informations quant aux règles en vigueur dans chacun des
pays membres. Notons, enfin, que dans le cadre de la Convention Schengen des
Rapport de la conférence ministérielle mondiale sur la criminalité transnationale organisée,
A/49/748, 2 décembre 1994, p. 10.
Réunion TREVI des Ministres de la Justice et de l'Intérieur de la Communauté européenne,
Programme d'action relatifaurenforcementde ia coopération en matière de police et de lutte contre
le terrorismeet d'autres formes de criminalité organisée, Dublin, 14 et 15 juin 1990, communiqué de
presse, paragraphe 3, point 3.5.
Déclaration de Berlin sur une coopération renforcée dans la lutte contre la criminalité en matière
de drogue et le crime organisé en Europe, Berlin, 8 septembre 1994, communication à la presse
9345/94, p. 3.
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circulaires destinées à informer les différentes Parties quant aux dispositions en
vigueur en matière de livraisons surveillées et contrôlées sur le territoire de chacune
des Parties contractantes, ont été rédigées.
§1. Le groupe Pompidou
1. Origine et objectifs du Groupe Pompidou
Le Groupe Pompidou a été créé en 1971, à l'initiative du Président Pompidou. Il avait
pour but d'examiner, sous un angle pluridisciplinaire, les problèmes liés à l'abus des
drogues et du trafic illicite de stupéfiants. Jusqu'en 1980 il a poursuivi ses activités
au niveau de la Communauté européenne. Celles-ci ont été reprises, à partir de cette
date, par le Conseil de l'Europe qui a institué, en son sein, le Groupe de coopération en
matière de lutte contre l'abus et le trafic illicite de stupéfiants ( résolution (80)2 ).
Les Etats membres du Conseil de l'Europe ne faisant pas encore partie du Groupe
Pompidou pouvaient s'y joindre. Les Etats non membres peuvent y adhérer sous
réserve de l'accord unanime des Etats membres du groupe.
Le Groupe Pompidou se réunit au niveau ministériel, en règle générale, tous les trois
ans. Chaque Etat nomme un correspondant permanent. Les correspondants permanents
se réunissent tous les six mois et sont chargés de préparer les réunions ministérielles,
et de mettre en oeuvre le programme de travail défini par les Ministres.
Parmi les différentes activités du Groupe Pompidou, ce sont les actions relatives à la
lutte contre le trafic qui retiendront notre attention.
2. Le groupe de concertation des services de contrôle anti-drogue des aéroports
européens
Un séminaire consacré aux services de contrôle dans les principaux aéroports s'est
réuni pour la première fois en mars 1986 à Paris. A l'issue de cette réunion, il fut
proposé de créer un groupe informel de concertation réunissant des fonctionnaires de
police et des douanes chargés du contrôle anti-drogue dans les aéroports
718 paragraphe s'inspire du document Origine, fonctionnement et réalisations du Groupe Pompidou
( CONSEIL DE L'EUROPE, groupe de coopération en matière de lutte contre l'abus et le trafic
illicite des stupéfiants, Strasbourg, août 1995 ).
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internationaux, auxquels seraient associés des représentants d'Interpol et du Conseil
de coopération douanière. ^^9 objectifs de ce groupe seraient de :
- procéder à un échange régulier d'informations générales en matière de lutte
contre le trafic de drogues par la voie aérienne,
- fournir le cadre pour un échange d'informations opérationnelles sur les trafics
de drogues,
- organiser la coopération entre les responsables compétents dans lesdifférents
aéroports.
Dès le début de ses travaux en 1986, le groupe s'est intéressé aux livraisons
contrôlées. Ses activités en ce domaine, du moins si l'on en juge les rapports rédigés à
l'issue de chaque réunion, ne paraissent pas avoir dépassé l'échange d'informations
techniques et juridiques. Lors de la réunion de Londres de mai/juin 1990, la délégation
britannique proposa, dans le cadre du Conseil de l'Europe, l'élaboration d'un projet de
convention en matière de livraisons contrôlées. "^20 cctte suggestion semble avoir été
suivie d effets, comme en témoigne l'insertion d'une disposition concernant ce type
de technique dans le projet de second protocole additionnel à la convention
européenne d'entraide judiciaire en matière pénale.
Les Ministres du groupe Pompidou n'ont jamais pris position par rapport à l'utilisation
de ce type de techniques. A l'occasion de la réunion du groupe de concertation
aéroports à Rome, en juin 1991, la présidence italienne a cependant encouragé les pays
membres à y recourir. ^^1
Lors de la deuxième conférence ministérielle paneuropéenne de 1994 sur la
coopération relative aux problèmes d'abus de drogues illicites, les membres du
Groupe Pompidou ^^2 ;
CONSEIL t)E L'EUROPE, groupe de coopération en matiere de lutte contre l'abus et le trafic
illicite des stupéfiants, séminaire sur lesservices de contrôle desprincipaux aéroports européens,
Paris, 6-7 mars 1986, P-PG ( 86 ), 23, p. 13.
"^20 CONSEIL DE L'EUROPE, groupe de coopération en matiere de luttecontre l'abus et letrafic
laiciTE DES STUPEFIANTS, Londres, 31 mai - 1er juin 1990, P-PG(90), 13, p. 8.
7^1 'CONSEIL DE L'EUROPE, groupe DE coopération en matiere de lutte CONTRE l'abus ET LE TRAFIC
ILLICITE DES STUPEFIANTS, Rome, 6-7 juin 1991, P-PG ( 91 ), 9, p. 7.
GROUPE DE COOPERATEON EN MATIERE DE LUTTE CONTRE L'aBUS ET LE TRAFIC ILUCITE DES STUPEFIANTS,
ùeuxième conférence ministérielle paneuropéenne, Strasbourg, 4 février 1994.
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- ont réaffirmé leur engagement à l'égard de le convention des Nations-Unies
contre le trafic illicite des stupéfiants et des substances psychotropes de 1988.
Nous avons vu que cet instrument contient une disposition relative aux livraisons
surveillées,
- se sont engagés à soutenir la recherche et l'expérimentation de nouvelles
techniques opérationnelles pour la répression du trafic illicite, sans néanmoins
préciser la nature de celles-ci,
- ont souligné leur engagement à lutter contre le trafic de stupéfiants dans le
respect des principes fondamentaux des droits de l'homme et des libertés
individuelles.
§2. Le conseil de coopération douanière
Le conseil de coopération douanière a été créé le 15décembre 1950.7'23
Il s est vu confier différentes missions dans le domaine des douanes et notamment
celui de la lutte contre la fraude. Il lui appartient, notamment, d'élaborer des projets
de conventions et de faire des recommandations. 7'24 c'est sous ses auspices qu'a
été élaborée la convention internationale d'assistance mutuelle administrative en vue
de prévenir , de rechercher et de réprimer les infractions douanières. ^25 En outre,
il existe depuis 1983, au sein du Conseil, un comité de la lutte contre la fraude
spécialement charge d etudier les questions y afférentes. Il réalise les travaux et les
études en matière de lutte contre la fraude afin de permettre au Conseil de
s'acquitter de ses obligations en cette matière.
En 1991, le comité de lutte contre la fraude a entamé la réalisation d'une directive
régissant l'utilisation des livraisons surveillées dans la lutte contre le trafic de
stupéfiants. Ace jour, ces travaux n'ont pas encore abouti. Un premier document a
toutefois été rédige. Il contient un ensemble de recommandations pratiques en vue de
la mise en oeuvre de ce type de techniques. On y insiste sur l'indispensable
collaboration internationale et la nécessité de subordonner toute opération à un
contrôle préalable de la compatibilité des législations des différents pays concernés.
En outre, le texte n opere pas de reelle distinction entre les livraisons surveillées et
les livraisons controlees, et apprehende plutôt ces dernières comme des variantes
^23 Convention du portant création du conseil de coopération douanière, ratifiée le
"^24 On trouve l'essentiel de ces documents dans le manuel sur la lutte contre la fraude réalisé par le
conseil de coopérationdouanière. Sa diffusion est interne.
^25 Convention du 9juin 1977, ratifiée par la Belgique le
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d'une même technique dont le recours est dicte par des considérations
opérationnelles.
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Chapitre 7 ; Les leurres
Les leurres se rapprochent des opérations sous-couvertures dans la mesure où ils
supposent le recours simultané à la tromperie et à la dissimulation du caractère
policier de l'opération. Ils s'en distinguent, toutefois, dès lors qu'il n'y a aucun
contact avec l'auteur ou le suspect potentiel. Ce n'est donc pas l'interaction avec
l'agent sous-couverture qui va générer un certain type de comportement, mais la
présence de conditions matérielles données. Il n'est pas inconcevable d'imaginer
l'utilisation de " leurres humains sans pour autant que l'opération puisse être
considérée comme ayant un caractère sous-couverture. Il conviendra, le cas échéant,
d'examiner si le " leurre " rentre en contact avec le ou les auteurs. Dans l'affirmative,
il s'agira alors d'une opération sous-couverture. Ainsi, la femme policier que l'on poste
à un endroit où se sont déroulés des faits répétés d'exhibitionnisme, garde un rôle
passif. Par contre, si elle se présente chez un dentiste faisant l'objet de plaintes pour
attentat à la pudeur, il s'agira d'une opération sous-couverture compte tenu du
caractère actif de son intervention.
Ce genre de technique - dénommée decoy par les anglo-saxons - a été fort utilisé aux
Etats-Unis dans les années septante comme en témoigne les nombreux articles qui y
furent consacrés pendant de cette période. ^26 Cette méthode se voulait être une
alternative à la surveillance traditionnelle de l'espace par le biais de patrouilles.
L'objectif poursuivi était de générer chez les auteurs potentiels, le sentiment que
chaque victime pouvait, en fait, dissimuler un policier.^27
Plusieurs villes américaines mirent sur pied de telles unités. ^^8 New-York, le
street crime unit comptait près de 340 policiers. ^^9 Le recours à ce type de
stratégie a permis d'obtenir des taux d'arrestation élevés, notamment en matière de
vols avec violence. Toutefois, les recherches évaluatives, notamment à New-York, n'ont
En 1992, l'ancien chef du street crime unit de San Francisco a écrit un petit manuel pratique sur
cette technique attestant, ainsi, de son usage régulier aux Etats-Unis, tout au long des années
quatre-vingts ( Ch. BEENE, Decoy Ops. Fighting street crime undercover., Paladin press, Boulder,
Colorado, 1992,107 pages.
J.J. BRESLIN, « New-York police department street crime unit « , Police product news, 1979,
pp. 56 à 58.
B. EDELMAN, « Blending in - Decoy and surveillance units get close to street crime, but are
they effective? « , Police Magazine, 1979, pp. 53 à 58 et T.C. MARTIN, « Seattle police
departments decoy squad « , FBILaw enforcement bulletin, 1978, pp. 16 à 20.
J.J. BRESLIN, op.cit., pp. 56 à 58.
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pas mis en évidence de réduction de la criminalitédans les quartiers où cette méthode
avait été mise en oeuvre. ^^0 outre, ce genre de technique se focalise sur une
délinquance à haute visibilité à l'origine de laquelle l'on trouve généralement une
population en rupture.
Les leurres peuvent également être utilisés afin de démasquer le ou les auteurs
d'infractions successives déterminées. La manoeuvre consistera à recréer les
conditions du passage à l'acte. L'objectif visera non pas tant à constater l'infraction
commise suite à l'utilisation du leurre mais à élucider les faits antérieurs.
La pratique des leurres est dépourvue de toute base légale en Belgique. La
jurisprudence est très rare. Nous n'avons connaissance que d'une seule décision, non-
publiée, rendue en Belgique en ce domaine. Dans celle-ci, le tribunal correctionnel de
Gand a jugé implicitement que ne constituait pas une provocation à commettre une
infraction, le fait de placer un véhicule, apparemment abandonné, le long d'une
autoroute et d'organiser une surveillance policière aux alentours. En l'espèce, la mise
en place de véhicule appât faisait suite à une série de vols avec effraction commis le
long des autoroutes sur des voitures momentanément abandonnées. ^^2
Interpellé sur les circonstances de cette affaire, et notamment sur le point de savoir
s'il n'y avait pas provocation en l'espèce, le Ministre de la Justice a répondu que : " La
résolution criminelle des auteurs étant établie dans le cas évoqué, compte tenu de la
série de destructions (...) déjà commises auparavant, il n'a certainement pas été porté
atteinte au libre arbitre des intéressés par le simple fait d'avoir placé une voiture à
l'endroit indiqué (... ); en effet, lorsqu'un usager de la route aperçoit un véhicule
abandonné sur la bande de stationnement d'une autoroute, il n'est pas pour autant
tenté de le détruire.
L'abandon apparent du véhicule ne visait dès lors pas à inciter des personnes à
commettre une infraction, mais avait pour unique but de fournir aux auteurs des délits
commis précédemment, chez qui la résolution criminelle existait déjà, l'occasion de
commettre, dans des conditions vérifiables par les services de police, un fait
délictueux qui permette de les rechercher et de les identifier.
730 /\|\ioN, New-York city anti-crime patroi - exemphry project validation report, US Department
of Justice, 1974, 45 pages. Cette étude met, également, en évidence une série de problèmes
soulevées par la mise en oeuvre de cette technique tels que notamment l'effet de déplacement de la
criminalité, la sécurité des policiers, la provocation et les tensions avec les membres des autres
services.
^31 B. EDELMAN, op. Cit., pp. 53 à 58.
732 Corr. Gand, 30 décembre 1988, inédit, R.G. 88.056. Le jugement ne contient aucune référence à
un éventuel problème de provocation, mais permet de penser implicitement que la provocation a été
écartée.
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Sous réserve de l'appréciation des cours et tribunaux, j'estime dès lors, pour ma
part, que le procédé employé en l'occurrence ne peut pas être considéré comme une
provocation à l'infraction. "
L Scholl relate le cas d'une police communale qui, après une série de vols, a obtenu la
collaboration d'une particulière afin de circuler sur un marché, suivie par deux
policiers en civil, en tenant son sac à main ouvert, duquel apparaissaient un porte-
monnaie et un billet de banque. A raison de ce stratagème, l'auteur fut arrêté en
flagrant délit. ^^4
La presse s'est'fait l'écho d'une initiative menée, début 1995, par une police
communale de l'agglomération bruxelloise, consistant à faire circuler un policier
féminin dans un parc, comme appât pour des candidats arracheurs de sac. A la
même époque, un dispositif similaire fut mis en place dans une autre police communale
de l'agglomération bruxelloise, mais cette fois avec de fausses personnes âgées. Dans
un cas comme dans l'autre, aucune arrestation en flagrant délit n'aurait été opérée.
Toutefois, il semble que les expériences eurent des résultats indirects. Lors des
promenades des pseudo-victimes, des policiers en uniforme procédèrent à
l'identification de personnes suivant de près les promeneurs. Grâce à ces contrôles, un
auteur put être identifié dans le cadre d'agressions ultérieures. De même, au cours de
leurs balades, les policiers déguisés eurent l'occasion d'identifier des receleurs et
des vendeurs destupéfiants cherchant à écouler leur marchandise. 7^36
M. Blondet signale un jugement du tribunal correctionnel d'Albertville ayant admis le
fait de placer une bicyclette munie d'un paquet factice sur le marché de la ville, suite
à une série de vols commis au même endroit et selon le même modus operandi. C.
Parra et J. Montreuil citent le procédé admis par la cour d'appel de Lyon, consistant à
733 Question n° 258 deM. Van Steenkiste du 2octobre 1987, Questions et Réponses deh Chambre,
1986-1987, pp. 573 à 575.
L. SCHOLL, La provocation policière., mémoire de licence en criminologie, U.C.L, Louvain-la-
Neuve, 1987-1988, pp. 34 et 35.
735 Vlan, 15 février 1995, pp. 18 et 19. Cette initiative a fait l'objet d'une interpellation
adressée au Ministre de l'Intérieur par le député Decroly ( Chambre des Représentants. Annales des
Questions et Réponses, 1994-1995, pp. 763 et 764 ).
Th. AMERYCKX, L'utilisation de leurres par la police communale. Ecole régionale et
intercommunale de police, section officier, avril 1996 et V. DESROOTE, L'emploi de leurres par la
police communale, Ecole régionale et intercommunale de police, section officier, avril 1996.
M. BLONDET, " Les ruses et les artifices de la police au cours de l'enquête préliminaire La
semaine juridique, 1958, Doctrine, 1419, n° 9.
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placer un lapin postiche le long d'une route afin d'intercepter des automobilistes qui
pratiquaient illégalement la " chasse au phare ^38
Il convient encore de mentionner le développement, à l'étranger, de la technique de la
voiture piège équipée d'un émetteur radio permettant de suivre les auteurs et de
procéder le moment voulu à une arrestation. ^^9
Notons, enfin, que les leurres peuvent, également, être utilisés à des fins préventives.
Tel est le cas par exemple du placement de fausses caméras le long des routes ou de
voitures de police avec des mannequins à l'intérieur poursimulerune surveillance.
Le recours à des leurres n'est admissible, selon nous, qu'à trois conditions :
pr.4.<?]ay.2!iîen+-
En d'autres termes, l'on doit pouvoir établir un lien suffisamment précis entre
différentes infractions et une intention délictueuse dirigée sur des personnes
ou des objets déterminés, situés en des lieux donnés.
Ces caractéristiques doivent permettre une anticipation des cibles futures
autorisant la mise en place de leurres.
Le recours à pareille technique suppose donc une analyse préalable d'un type de
criminalité donné, susceptible d'établir des liens entre différents faits. Il doit
être exclu lorsqu'aucune prévisibilité ne paraît raisonnablement possible. Tel
sera le cas, naturellement, en l'absence de situation délictueuse préexistante,
mais également lorsque la dispersion géographique des faits, mêmes reliés les
uns aux autres, est trop importante ou en l'absence d'un modus operandi
similaire permettant d'induire une identité d'auteurs. En outre, d'un point de
vue opérationnel et de gestion des moyens, il est peu rentable de mettre en
oeuvre ce type de technique au hasard.
Cette condition introduit d'ailleurs le principe de proportionnalité puisque le
caractère répétitif induit la notion de gravité.
2°. .LAinlÇ.Cdjction de créer des sjtu
Lyon, 25 mai 1967, cité par C. PARRA et J. Montreuil, Traité de procédure pénale policière,
Paris, Quilict, 1974, pp. 435 et 436.
^39 bLOKLAND, J.B. STANEKE, R.J.J. STEENBEEK et J.P. NIEUWAAL, " Lokauto in strijd tegen
helers ", Algemeenpolitieblad, 1988, pp. 606 et 610.
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Adéfaut de déboucher sur une provocation, le leurre devra être comparable aux
cibles ayant fait l'objet des atteintes préalablement constatées. En d'autres
termes, l'on ne pourra créer un stimulus de nature à renforcer notablement la
volonté de passage à l'acte. Il en serait ainsi de l'utilisation d'une voiture de
luxe, non verrouillée et contenant des objets de valeur dans un endroit où se
commettent beaucoup de vols, ou du recours à un leurre féminin, légèrement
vêtu, dans des parcs où les agressions sexuelles sont fréquentes.
3°. .La subsi'diqrjté et.J.'autpr[satjqn.des
Ce type de technique doit conserver un caractère subsidiaire des lors que son
utilisation n'est pas dépourvue de tout risque de provocation. Il conviendra, à
cet égard, d'examiner si des procédés plus classiques tels qu'une observation
ne permettent pas d'aboutir aux mêmes résultats.
En outre, compte tenu de son caractère sensible, il paraît normal que les
autorites judiciaires autorisent la mise en oeuvre de pareils procédés.
264
Chapitre 8 : Le droit français
La France dispose, depuis 1991, d'une législation relative aux opérations sous-
couvertures exécutées dans le cadre de la lutte contre le trafic de stupéfiants. Hors
ce secteur particulier, il n'existe aucun encadrement légal. Par ailleurs, la
problématique de la provocation policière est uniquement appréhendée dans le champ
judiciaire.
A notre connaissance, à la différence des jurisprudences belge et néerlandaise, les
Cours et tribunaux français n'ont jamais tenté de formuler des critères auxquels
seraient soumises les opérations sous-couvertures. C'est incidemment, à l'occasion de
discussions à propos d'une éventuelle provocation, que celles-ci sont évoquées. Le
questionnement ne se situe donc pas au niveau du procédé en lui-même, mais de ses
effets quant à la recevabilité des poursuites.
Section 1 : La loi du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la lutte contre le
trafic de stupéfiants
La loi détermine des conditions d'ouverture et d'exercice auxquelles est subordonnée
la mise en oeuvre d'opérations sous-couvertures.
§ 1. L'ob jet de l'opération
Selon l'article l®"", l'opération doit avoir pour objet la constatation des infractions
prévues par les trois premiers alinéas de l'article 706-32 alinéa T"" du code de
procédure pénale, l'identification de leurs auteurs et complices et l'exécution des
saisies prévues par le code de procédure pénale et le code de la santé publique. Sont
ainsi visés, la production, le transport, l'importation, l'exportation, la détention,
l'offre, la cession, l'acquisition et l'emploi illicite de substances ou de plantes
veneneuses classées comme stupéfiants, pour autant que ces actes soient commis dans
le cadre de trafics importants ( articles 222-34 à 222-38 du code pénal ). La
tentative de ces infractions, ainsi que l'association en vue de les commettre rentrent,
également, dans le champ de la loi. N'y rentrent pas, par contre, la vente ou l'offre de
stupéfiants à une personne en vue de sa propre consommation, l'usage et l'aide à
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l'usage de drogue. Lq |oj s'applique, également, au blanchiment des bénéfices du
trafic.
La mise en oeuvre des opérations est donc subordonnée au respect du principe de
proportionnalité déduit de la gravité des faits. La loi est précise en ce qu'elle vise des
infractions déterminées. Toutefois, ces dernières peuvent, malgré tout, recouvrir des
situations relativement différentes et notamment des formes relativement sommaires
de trafics. Certes, l'intention clairement affirmée du Législateur est de réserver de
tels procédés au gros trafic. ^^1 Néanmoins, dans sa formulation, la loi n'interdit pas
qu'ils soient utilisés pour des formes plus bénignes. Notons, à cet égard, que la
référence à un principe général de proportionnalité offre, paradoxalement, peut être
plus de garantie que le renvoi à des faits précis. En effet, il permet un examen au cas
par cas de chaque situation et contraint à un effort de motivation. Dans cette
perspective, une solution mixte renvoyant à des infractions déterminées, tout en
rappelant l'exigence de proportionnalité, est de nature à offrir plus de garanties dans
la mesure où elle évite une marge d'appréciation trop grande, tout en corrigeant la
large amplitude que peuvent recouvrir certaines qualifications pénales.
Dès lors que les opérations doivent être orientées sur une criminalité spécifique, la loi
impose implicitement que, préalablement à leur mise en oeuvre, l'on possède des
indices suffisants quant à l'existence d'une situation délictueuse ou pré-délictueuse
suffisamment caracféhséeJ^^ Le Ministre délégué à la Justice a d'ailleurs rappelé
lors des discussions au Sénat que les opérations ne pourront être entamées que pour
autant que l'on dispose de suffisamment d'informations quant à l'existence d'une
situation délictueuse ou pré-délictueuse. ^^3 Les opérations exploratoires paraissent,
donc, être exclues.
Notons, enfin, que la loi ne fait pas référence au principe de subsidiarité.
§ 2. La nature des opérations
740 Travaux préparatoires de la loi n° 91-1264 du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la
lutte contre le trafic de stupéfiants ( ASSEMBLEE NATIONALE, Neuvième législature, première
session ordinaire de 1991-1992, n° 2334, p. 28 ).
Le Ministre délégué à la Justice a déclaré que ce type de technique devait être réservé à la lutte
contre lagrande délinquance et les réseaux organisés. ( SENAT, Débats parlementaires, J.O., 1991,
11 décembre 1991, p. 5196 ).
742 y/gy j-g |gg p^flexions exprimées lors de l'examen du projet par la commission de la
Défense saisie pour avis ( ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., p. 55 ).
743 SENAT, Débats parlementaires, J.O., 1991,11 décembre 1991, p. 5196.
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La loi distingue clairement la surveillance de l'acheminement des substances, des
autres procédés et les soumet à des régimes différents.
g. La surveillance des acheminements
Cette expression renvoie au concept de livraison surveillée que nous avons déjà eu
l'occasion de préciser précédemment. Selon les travaux préparatoires, il s'agit d'une
opération passive dans laquelle l'on se borneà laisser passer et suivre la marchandise.
Les députés se sont interrogés sur la nécessité d'inscrire cette technique dans la loi
dès lors qu'elle n'était pas, en elle-même, constitutive d'infraction pénale. En effet, il a
été relevé que l'article 434-1 du code pénal qui punit celui qui, ayant connaissance d'un
crime tenté ou consommé, n'en aura pas averti les autorités administratives et
judiciaires, n'était pas d'application puisque le trafic de stupéfiants était seulement un
délit. Par ailleurs, il fut rappelé que l'article 40 du code de procédure pénale obligeant
le fonctionnaire ayant acquis, dans l'exercice de ses fonctions, la connaissance d'un
crime ou d'un délit à en donner connaissance, sans délai, au procureur de la République,
n'était assorti d'aucune sanction pénale. ^^4
Les travaux préparatoires précisent que l'objectif du Législateur est en fait, d'une
part d'encadrer cette technique en définissant des conditions de mise en oeuvre
strictes et d'autre part, de se conformer aux obligations internationales auxquelles la
France s'était engagée en ratifiant les Accords de Schengen et la Convention des
Nations Unies du 20 décembre 1988. Nous l'avons vu, ces deux instruments
contiennent des dispositions aux termes desquelles les Etats contractants s'engagent
à prendre les mesures nécessaires afin de permettre, sur leur territoire, les
livraisons surveillées dans le cadre du trafic de stupéfiants. ^45
Notons, par ailleurs, qu'en donnant une base légale aux livraisons surveillées, la France
s'est peut-être, sans s'en rendre compte, mise en conformité avec les exigences
contenues dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et, en
particulier, la protection de la vie privée. Si, à notre connaissance, ni la Cour, ni la
Commission, ne se sont encore prononcées sur la compatibilité, en l'absence de bases
légales, des techniques d'observation avec l'article 8 C.E.D.H., on peut, toutefois, se
demander si, à terme, les pays qui ne disposent pas de Législation en la matière ne
risquent pas d'encourir une condamnation.
L'utilisation du terme « acheminement « implique une idée de déplacement. La loi ne
précise pas si la surveillance peut se faire à partir des airs ou de la mer. La réponse
Ibidem, p. 26.
^45 j. praDEL, op.cit., p. 231.
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nous paraît devoir être positive compte tenu de la généralité des termes utilisés. Plus
délicate est la question des moyens techniques auxquels il peut être recouru. A cet
égard également, tant la loi que les travaux préparatoires et la doctrine sont muets.
Des procédés techniques sophistiqués, tels que, notamment, le tracking qui permet au
moyen d'une balise de suivre à distance, sont de plus en plus utilisés lors des
observations.
La surveillance pourra porter tant sur l'acheminement des substances stupéfiantes
que sur les matières servant à la fabrication de la drogue, et le matériel nécessaire à
cet effet, que sur les sommes d'argent résultant du trafic ou les biens acquis à l'aide
de ces sommes ( « les produits tirés de la commission des infractions « ). En ce
qui concerne le matériel de fabrication, les travaux préparatoires ont précisé qu'il
devait être suffisamment caractérisé par son usage. C'est cette absence de lien
objectif qui a amené les députés à rejeter un amendement visant à inclure dans cette
catégorie les moyens de transport,de stockage et de conservation. ^^7
Les surveillances peuvent être effectuées par des officiers de police judiciaire, ou
des agents de police judiciaire agissant sous l'autorité des premiers, ou encore par des
agents des douanes habilités par le Ministre chargé des douanes. ^^8 Notons qu'en ce
qui concerne ces derniers, la surveillance ne s'étend pas aux sommes d'argent
résultant du trafic ou aux biens acquis à l'aide de ces sommes. Toutefois, l'article 2
alinéa 4 permet aux agents des douanes de procéder à des livraisons surveillées afin
de constater des infractions à l'article 415 du code des douanes qui réprime les
opérations financières entre la France et l'étranger, portant sur des fonds provenant
d'une infraction à la législation sur les stupéfiants. Le champ d'action est donc plus
restreint puisqu'il suppose un élément d'extranéité.
Enfin, la surveillance ne peut avoir lieu qu'après information du procureur de la
République. La loi ne précise toutefois pas duquel il devra s'agir. Par nature, ce type
d'opération concernera, en général, plusieurs ressorts. Les travaux en Commission sont
746 travaux PREPARATOIRES, op.cit., p. 27.
Ibidem, p. 33.
Art.2. - IL est créé, au chapitre IV du titre II du code des douanes, une section VII
intitulée Livraisons surveillées, comprenant un article 67bis ainsi rédigé :
"Art. 67bis. - Afin de constater les infractions douanières d'importation, d'exportation ou de
détention de substances ou plantes classées comme stupéfiants, d'identifier lesauteurs et complices
de ces infractions ainsi que ceux qui y ont participé comme intéressés au sens de l'article 399 et
d'effectuer les saisies prévues par le présent code, les agents des douanes habilités par le ministre
chargé des douanes dans des conditions fixées par décret peuvent, après en avoir informé le
procureur de la République et sous son contrôle, procéder à la surveillance de l'acheminement de ces
substances ou plantes.
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relativement imprécis à ce sujet. Le commentaire à ce sujet semble indiquer que les
procureurs qui se succèdent tout au long du déplacement devront être informés.
texte n'est pas plus clair en ce qui concerne l'autorisation qui doit être délivrée
par le procureur de la République ou le juge d'instruction dans le cadre des autres
types d'opérations. J. Pradel note, à cet égard, que l'autorisation des magistrats des
différents ressorts s'impose pour les affaires importantes. Compte tenu de la
lourdeur de cette formule, il regrette que l'on n'ait pas suivi la proposition d'un député
de regrouper les enquêtes importantes auprès d'un nombre limité de parquets. ^^0
La loi ne précise pas la forme que doit revêtir l'avertissement. Il est à supposer que
l'écrit retient la préférence. Elle est tout aussi muette sur le contenu. L'objectif de
l'avertissement étant, notamment, de permettre au procureur de la République
d'interrompre l'opération, il faut en conclure qu'il devra être suffisamment
circonstancié pour permettre au magistrat de prendre une décision à cet égard.
Lorsque la surveillance est conduite par des agents des douanes, ceux-ci sont placés
sous le contrôle du procureur de la République. Par le truchement de cette disposition,
les parquets ont désormais la possibilité d'intervenir directement dans les enquêtes
douanières relatives au trafic de stupéfiants.
La formule de l'information introduit un contrôle moins contraignant que celle de
l'autorisation préalable. En effet, l'opération pourra être entamée dès que le
procureur de la République en aura été averti et ce sans attendre son accord. Il
pourra, toutefois, en vertu de l'autorité qu'il exerce tant sur les fonctionnaires de
police que sur les membres des douanes, y mettre fin à tout moment. On imagine mal,
cependant, qu'un procureur interrompe un acheminent qui a déjà traversé plusieurs
ressorts, sans opposition des autorités judiciaires. Si le système de l'avertissement
préalable se justifie d'un point de vue pratique, pour le type d'opérations dont il est
question, il affaiblit très fortement le contrôle exercé. En effet, à moins que
l'informationsoit communiquée avec un délai préalable suffisant, on peut craindre que
la durée de transit dans un ressort donné ne permette aux autorités de réagir en
temps opportun.
Notons, enfin, que la loi situe résolument les surveillances dans une phase d'enquête
postérieure à la saisine du juge d'instruction puisque l'intervention de ce dernier n'est
pas envisagée dans le cadre de l'utilisation de ce type de technique.
b. Les opérations sous-couvertures
^"49 Ibidem, p. 28.
750 X pradel, op.cit., p. 233.
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L'article l®"" alinéa 2 dispose que les officiers et agents de police judiciaire : « ... ne
isont pas pénalement responsables lorsque, aux mêmes fins, avec l'autorisation du
procureur de la République ou celle du juge d'instruction saisi, qui en avise
préalablement le parquet, ils acquièrent, détiennent, transportent ou livrent ces
substances ou plantes et ces produits ou mettent à la disposition des personnes se
livrant aux infractions mentionnées à l'alinéa précédent des moyens de caractère
juridique, ainsi que des moyens de transport, de dépôt, de stockage, de conservation
et de communication. «
La loi n'autorise pas, à proprement parler, les opérations sous-couvertures mais
permet aux policiers, dans le cadre de celles-ci, de poser des actes délictueux. Le
Législateur s'est ainsi attaché à accorder une protection juridique satisfaisante aux
agents. Il est vrai, et les travaux préparatoires en témoignent à suffisance, qu'un des
buts de la loi était de les mettre à l'abri de poursuites judiciaires à l'instar de celles
qui avaient été entamées au cours de l'année 1991 dans plusieurs ressorts. Le projet
initial utilisait l'expression, « ils peuvent «. Lors des travaux à l'Assemblée Nationale,
cette dernière fut remplacée par « ils ne sont pas pénalement responsables «. Les
députés avaient relevé, en effet, que la loi ne pouvait autoriser la commission
d'infractions, mais pouvait, le cas échéant, la justifier. Notons encore que la cause
de justification a un caractère spécial en ce qu'elle vise des actes déterminés. Elle
devra donc être interprétée de manière stricte. Dans cette perspective, il faut
déduire du silence de la loi à cet égard, que la cause de justification ne s'étend qu'aux
policiers, aux gendarmes et aux agents des douanes spécialement habilités par le
Ministre chargé des douanes. Dès lors, les infiltrants non-policiers ou faisant partie
d'unservice étranger ne devraient pas pouvoir en bénéficier.
En fonction de la nature des actes justifiés, la loi autorise, indirectement, différents
types de techniques. Ainsi, l'acquisition vise à permettre les pseudo-achats. Tandis que
la détention, le transport et la livraison renvoient à la figure de la livraison contrôlée.
Lors des discussions à l'Assemblée Nationale, la possibilité de procéder à des
livraisons fut rajoutée. Les députés estimèrent, en effet, qu'en se privant de cette
possibilité, on empêchait les policiers de pénétrer en profondeur les réseaux. Le
Ministre délégué à la Justice a clairement précisé, au Sénat, que la livraison devait
s'entendre comme l'aboutissement du transport. '^52 d'autres termes, s'inscrire
dans le schéma réception, détention, transport. Par conséquent, n'est pas autorisée
par la loi, selon nous, la livraison de précurseurs ou de matériels destinés à la
fabrication de stupéfiants lorsque ceux-ci n'ont pas été remis, au préalable, par les
trafiquants, aux policiers.
751 ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., p. 17.
752 SENAT, Débats parlementaires, J.O., 1991,11 décembre 1991, p. 5195.
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La pseudo-vente a, quant à elle, été clairement écartée. Ce rejet a été motivé des
considération de plusieurs ordres. D'abord, la volonté de ne pas accroître l'offre de
stupéfiants au travers d'opérations sous-couvertures. Ensuite, la crainte de dérives
auxquelles la pseudo-vente pourrait conduire, notamment en termes de corruption. Et
enfin, le risque de s'attaquer, par ce biais, aux consommateurs, au détriment des
trafiquants. |q même perspective, nous pensons que les policiers peuvent
offrir leurs services en vue d'effectuer des opérations de blanchiment, en réalité
destinéeà acquérir de l'argent sale. Mais, parcontre, ils ne pourraient en offrir.
La loi tend, également, à faciliter l'infiltration des réseaux. Acet effet, elle justifie
une série d'actes qui, normalement, seraient appréhendés sous l'angle de la
participation punissable, ou seraient constitutifs d'infractions en matière de
blanchiment des profits du trafic. Sont ainsi visés la mise à la disposition des
personnes se livrant au trafic de stupéfiants, des « moyens de caractère juridique ,
ainsi que des moyens de transport, de dépôt, de stockage, de conservation et de
communication « . L'expression « mise à disposition « n'est pas dépourvue d'ambiguïté.
En effet, elle postule l'idée d'un concours apporté par lesagents aux trafiquants. Dès
lors, ne tombent théoriquement pas dans le champ d'application de la loi, les actes
délictueux qui ne constituent pas une forme d'assistance aux trafiquants. Tel est le
cas, par exemple, de l'usage de faux documents d'identité ou de faux noms par les
policiers. Ce problème semble, étonnamment, avoir échappé aux rédacteurs de la Loi.
Certes, dans les faits on imagine mal que des poursuites soient engagées par le
ministère public du chef de telles infractions dès lors que l'opération aurait été
préalablement autorisée. Toutefois, leur commission pourrait être de nature à énerver
le principe de légalité de l'administration de la preuve.
La loi distingue les moyens juridiques et les moyens matériels. Les premiers sont
appelés à être utilisés principalement dans le domaine du blanchiment et les seconds
dans celui du trafic en lui-même, sans, toutefois, qu'il y ait d'exclusive. Ainsi, le dépôt
ou le transport pourra porter aussi bien sur les stupéfiants que sur les fonds.
Différents exemples de moyens juridiques ont été donnés au cours des travaux
préparatoires tels que l'ouverture d'un compte bancaire, la constitution d'une société
ou la confection d'instruments contractuels.
Les moyens fournis devront être légaux. Selon les travaux préparatoires, la fourniture
de faux documents serait interdite. [^q^s cette même perspective, le serait.
753 Ibidem, pp. 5195 et 5196 et ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., p. 29.
754 ASSEMBLEE NATIONALE, op.cit., p. 18.
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également, la fourniture de moyens matériels illégaux tels que des armes ou du
matériel d'écoute, par exemple.
L'article 2 alinéa 2 accorde aux agents des douanes habilités par le Ministre chargé
des douanes, des prérogatives similaires à celles dont bénéficient les policiers et les
gendarmes. Leur champ de compétence est très proche hormis le fait qu'il ne s'étend
pas aux sommes d'argent résultant du trafic ou aux biens acquis à l'aide de ces
sommes. Sous réserve, toutefois, de l'article 2 alinéa 4 qui permet aux agents des
douanes de procéder à des opérations sous-couvertures afin de constater des
infractions à l'article 415 du code des douanes dont nous avons précisé l'objet ci-
avant. Notons, enfin, que l'article ne vise que les moyens de dépôt, de transport et de
communication et non ceux de conservation et de stockage. Les travaux préparatoires
ne livrent pas d'explications à ce sujet.
Les opérations sous-couvertures sont subordonnées à l'autorisation préalable du
procureur de la République ou du juge d'instruction. Notons que pour les agents des
douanes, l'autorisation ne peut émaner que du procureur de la République, le juge
d'instruction ne pouvant leur délivrer de commission rogatoire puisqu'ils ne sont pas
officiers de police judiciaire. Lorsque l'autorisation émane du juge d'instruction,
celui-ci devra, au préalable, en avoir avisé le parquet. Le Ministre délégué à la Justice
a précisé que les opérations sous-couvertures étaient exécutées sous l'autorité des
magistrats qui devront être tenus informés régulièrement du déroulement de
l'opération. La loi ne détermine pas de quel parquet doit émaner l'autorisation. A
l'instar des livraisons surveillées, J. Pradel estime que chaque ressort devra donner
son accord. Toujours selon ce même auteur, l'autorisation, ainsi que la demande
préalable devront revêtir la forme d'un écrit afin d'éviter les litiges ultérieurs. ^^6
Notons que la loi n'impose, toutefois, pas pareille obligation. Par ailleurs, le texte ne
détermine aucune durée de validité des autorisations, ni le degré de précision quant
aux modalités de l'opération, que devra revêtir l'autorisation.
Les articles 1et 2 disposent que l'autorisation ne peut être donnée que pour des actes
ne déterminant pas la commission des infractions visées au premier alinéa. En d'autres
termes, la provocation est, explicitement, prohibée. Nous examinerons en détail, ci-
après, la manière dont ce concept a été et est appréhendé par la jurisprudence
française.
La loi n'envisage pas la question de la transparence des opérations et plus
spécifiquement celle de l'audition des agents sous-couvertures. C'est donc le droit
^55 j. pradel, op.cit., p. 233.
^56 Ibidem, p. 233.
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commun qui trouvera à s'appliquer. Les principes en vigueur, à cet égard, peuvent se
résumer comme suit :
• la jurisprudence admet qu'un officier de police judiciaire appelé à témoigner
en justice, ne révèle pas le nom de son indicateur,
• la Cour de cassation a considéré que le prévenu devait disposer, devant les
juridictions, du droit d'interroger ou de faire interroger jes témoins à charge
et à décharge, T'SS
• le procès-verbal d'audition d'un témoin est entaché de nullité lorsqu'il ne
mentionne pas les nom et prénoms de ce dernier.
Notons, enfin, que la loi ne détermine pas les sanctions attachées à la violation des
dispositions qu'elle contient.
Selon J. Pradel, le défaut d'autorisation constituerait une nullité d'ordre public
puisque touchant à l'exercice des prérogatives accordées au parquet.
La Cour de cassation avait adopté cette solution dans plusieurs arrêts. Elle avait,
ainsi, jugé que des agents des douanes commettaient un excès de pouvoir viciant la
procédure lorsqu'ils fournissent des moyens juridiques et de transport à des
trafiquants, sans avoir obtenu, au préalable, l'autorisation des autorités judiciaires.
^^2 En l'espèce, des douaniers avaient laissé pénétrer sur le territoire français de
l'héroïne, en fournissant aux trafiquants un véhicule et en avisant le poste frontière
de s'abstenir de le contrôler. La chambre des mises en accusation de Paris avait
estimé que cette absence d'autorisation ne portait pas atteinte aux droits de la
H. MATSOPOULOU, Les enquêtes de police, Paris, LG.D.J., 1996, n° 943.
^"58 j. pradel, op.cit, p. 622.
^"59 Cass.crim., 26 juin 1984, b, 1984,1.R., p. 466.
7^60 La Cour de cassation avait repoussé, dans une affaire d'infiltration antérieure à l'entrée en
vigueur de la loi de 1991, le n;ioyen qui soutenait que la procédure était nulle dès lors que les autorités
judiciaires n'avaient été informées de l'opération qu'à l'issue de celle-ci, soit six mois après qu'elle ait
été entamée. Elle avait estimé que : « ..l'inobservation, par un officier de police judiciaire, qui a un
pouvoir d'initiative propre, de l'obligation d'informer le procureur de la République de ses diligences,
n'est pas de nature à vicier la procédure, ni à affecter sa compétence, dès lors que, comme en
l'espèce, aussitôt la clôturedes opérations, il a fait parvenir les procès-verbaux à ce magistrat et lui
a déféré les individus arrêtés. « ( cass. crim., 22 juin 1994, BuH.crim., 1994, n° 247, p. 601 ).
Ibidem, p. 233, note 43. On consultera, également, du même auteur, le sommaire commenté sous
l'arrêt de la Cour de cassation du 5 juin 1997 ( voy. supra ) où il dresse un premier bilan
jurisprudentiel de l'application de la loi du 19 décembre 1991, notamment à propos des conditions
d'autorisations ( J. PRADEL, Recueil balhz, Sommaires commentés, 1998,17^""® cahier, pp. 173 et 174.
Cass. crim., 26 septembre 1995, BuH.crim., 1995,n" 283, pp. 785 et ss.
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défense et ne concernait, en définitive, que les relations « Justice - Douanes « . Sur
renvoi, la Cour d'appel de Douai a annulé la procédure. '^63
Dans une seconde affaire, la Cour avait cassé un arrêt de la chambre d'accusation de
la Cour d'appel de Paris, pour les mêmes motifs. En l'espèce, il s'agissait d'un pseudo
achat de 721 kilos de haschich réalisé sans l'accord des autorités judiciaires. La
chambre d'accusation avait rejeté le moyen de la défense qui plaidait l'annulation de la
procédure en raison du défaut d'autorisation. Elle avait estimé qu'il n'y avait pas lieu à
recevoir ce moyen étant donné que l'article 706-32 du code de procédure pénale ne
sanctionnait pas à peine de nullité, l'absence d'autorisation. La Cour de cassation,
confirmant sa jurisprudence, q jugé que : « Lorsque la loi subordonne
l'accomplissement de certains actes, destinés à la recherche et à la constatation des
crimes et des délits, à l'autorisation formelle des autorités judiciaires, les officiers
de police judiciaire ou les agents des Administrations auxquels des lois spéciales
attribuent certains pouvoirs de police judiciaire ne peuvent sans commettre un excès
de pouvoir viciant la procédure, s'affranchir d'une telleautorisation. « ^^4
Dans un arrêt du 13 novembre 1997, la Cour de cassation a jugé que l'autorisation
prescrite en matière de livraison surveillée, devait avoir un caractère expresse. Que
partant, une simple information, sans réaction défavorable de la part du procureur de
République ne rencontrait pas le prescrit de la loi. Le défaut d'autorisation est,
également, sanctionnédans un arrêt du 4 décembre 1997où un pseudo-achatd'héroïne
avait été exécuté sans l'accord du procureur de la République. Assez étonnamment,
l'arrêt qualifie l'opération de livraison contrôlée. ^66
Dans un arrêt du l®"" avril 1998, la Cour de cassation en « assemblée plénière « est
revenuesur sa jurisprudence antérieure à propos de cette question, en jugeant que la
livraison contrôlée menée en l'absence d'autorisation préalable du procureur de la
République n'avait pas pour effet d'invalider les actes posés dans ce cadre, mais
seulement de priver les fonctionnaires intervenant de la cause de justification offerte
par la loi. La Cour suprême a, en effet, estimé que l'autorisation préalable n'avait pas
été instaurée à peine de nullité mais seulement pour exempter les fonctionnaires de
leur responsabilité pénale à raison de leur participation à des infractions à la
763 (5ouaj ( ch.acc. ), 10 janvier 1996, br.pén. ( mars ), 1996, n° 75.
^•64 cass. crim., 19 décembre 1996, BuH.crim., 1996, n° 481, pp. 1398 à 1403.
765 Cass.crim., 13 novembre 1997, Recueilùalioz, 1998, 6^""® cahier, IR, p. 46.
766 Cass.crim., 4 décembre 1997, Recueil ùalioz, 1998,13^"® cahier, IR, p. 96.
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législation sur les stupéfiants. 767 j p [),>,tilhac regrette cette jurisprudence qu'il
juge de nature à affaiblir la fonction de direction et de contrôle du procureur de la
République, sur l'exercice de la fonction de police judiciaire. T'ôS
Dans un arrêt du 5 juin 1997, la Cour de cassation a jugé que les dispositions de la loi
du 19 décembre 1991 ne s'appliquaient pas au petit trafic, soit la vente en vue de la
consommation personnelle ( article 222-39 du code pénal ). 769 n fa^t peut-être y
voir les prémisses de l'arrêt du r avril 1998. En l'espèce, il s'agissait d'un policier qui
avait été informé par un consommateur de crack de l'identité de son dealer. Il s'était,
alors, rendu auprès de celui-ci et avait procédé à un pseudo-achat de cinq galettes de
crack. Devant la Cour d'appel de Paris, la défense avait plaidé l'irrecevabilité des
constatations eu égard à l'absence d'autorisation préalable du procureur de la
République. Cette argumentation avait été rejetée en se fondant sur le fait que
l'article 222-39 du code pénal ne rentrait pas dans le champ d'application de l'article
706-32 du code de procédure pénale. 770
Cette jurisprudence est surprenante et ce, à deux égards.
D'une part, elle semble exclure toute condition de subsidiarité dans le recours à des
techniques sous-couvertures puisqu'implicitement elle autorise leur usage en matière
de petit trafic de rue. L'annotateur de cet arrêt approuve cette jurisprudence qui
selon lui découle directement de la volonté du Législateur de ne pas infléchir sa lutte
contre le petit trafic de drogue et de laisser à cet égard l'initiative aux services de
police sous le seul contrôle a posteriori de la justice. Force est de constater que l'on
est bien en peine de dégager une telle interprétation des travaux préparatoires. Celle-
ci ne peut guère s'appuyer que sur la circonstance que l'article 222-39 du code pénal
ne rentre pas dans le champ d'application de la loi de décembre 1991. Néanmoins, tirer
de cette absence un argument pour faire échapper les techniques sous-couvertures à
toute réglementation lorsqu'elles n'ont pas pour objet le grand trafic, nous paraît aller
à rencontre du principe d'interprétation restrictive des règles de procédure pénale
octroyant des pouvoirs de contrainte.
Dautre part, cette jurisprudence a pour effet de placer les fonctionnaires de police
dans une situation délicate sur le plan de la protection juridique puisque seul les actes
^67 Cûss. crim, 1- avril 1998, Recueil balioz, 1998, cahier, IR, p. 136. Cfr., également, J.P.
DINTILHAC, « Chronique de jurisprudence - Procédure pénale « , rev.sc.crim. dr pén comp 1998
pp. 582 et 583.
Ibidem, p. 583.
Cass. crim, 5 juin 1997, Recueil ùalioz, IR, 1997, p. 204.
Appel Pans, 2août 1996, Recueil balioz, Juirsprudence, 1997, pp. 42 et 43 et note 0. FORTIN.
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posés dans le cadre l'article 706-32 du code de procédure pénale peuvent être
justifiés.
Elle participe, enfin, d'un affaiblissement du contrôle du judiciaire sur les actes des
fonctionnaires de police, comme déjà évoqué précédemment.
Section 2 : La provocation
Lafigure de la provocation policière est une construction jurisprudentielle. Même si la
loi du 19 décembre 1991 relative au renforcement de la lutte contre le trafic de
stupéfiants interdit la provocation, elle abandonne aux Cours et tribunaux, son
appréciation.
La jurisprudence française manifeste des mêmes hésitations que la jurisprudence
belge. Les magistrats français paraissent, tout comme leurs homologues belges,
éprouver des difficultés à trouver un fondement à la provocation. Les décisions
analysées témoignent des différentes tentatives visant à établir une filiation entre
cette dernière et des figures existantes.
§ r*" L'appréciation et le fondement de la provocation policière
1. La provocation est contraire à la morale
Plusieurs décisions ont jugé la provocation contraire à la morale.
Malgré cette réprobation, certains juges la considèrent comme un mal nécessaire pour
la répression de certaines formes de criminalité organisée. Ainsi, ce jugement du
tribunal correctionnel de la Seine, rendu en 1941, qui estime : « ...qu'un tel procédé (
la provocation ), toujours blâmable au point de vue moral, peut parfois, et faute de
mieux, être utilisé pour démasquer les bandes organisées du marché noir et aboutir à
la découverte de stocks clandestins jalousement soustraits aux recherches les plus
actives de la police.. ». 77'2 Cette même décision considère, toutefois, que l'insistance
d'un membre de l'inspection économique, se faisant passer pour un acheteur potentiel à
l'égard d'un ouvrier illettré et au chômage afin qu'il lui vende un poulet, n'était pas
admissible. La motivation renvoie, implicitement, à la théorie de la contrainte
irrésistible en faisant référence à la personnalité faible et influençable du prévenu.
Appel Toulouse, 13 mars 1942, Ù.C, 1943, p. 94 ( « .. doivent être réprouvés comme contraires
aux lois morales, les moyens employés par certains agents provocateurs.. » ) ; Appel Toulouse, 23 avril
1942, Gazette du Palais, 1942 ( V"" trim. ), pp. 274 et 275
772 Cqpp jjg Iq Seine, 21 mai 1941, Gazette du Palais, 1941 ( 2^"® trim. ), pp. 68 et 69.
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Dans le même sens, la Cour d'Appel d'Aix-en-Provence relève que si les manoeuvres de
préposés des douanes ( s'être présenté comme un acheteur après s'être fait
introduire auprès du vendeur, par un indicateur ) étaient moralement discutables, elles
n'en étaient, peut-être, pas moins justifiées par les circonstances.
Le caractère bénin des faits peut pousser les juges à accueillir favorablement le
moyen tiré de la provocation. C'est, semble-t-il, le raisonnement tenu par le tribunal
correctionnel de la Seine dans une affaire de vol de mobylette. Implicitement, les
juges semblent avoir considéré que l'immoralité résulterait de la disproportion entre
les moyens et les fins.
La Cour d'Appel de Paris juge que le procédé consistant à faire jouer le rôle d'agent
provocateur à un commerçant, à qui certaines opérations étalent reprochées, en
contrepartie de l'indulgence de l'administration, constitue une machination policière.
Toutefois, elle ne lasanctionne pas directement, acquittant le prévenu au bénéfice du
doute. Elle regrette, cependant, que les méthodes utilisées ne tombent pas sous le
coup du code pénal.
2. La provocation porte atteinte au libre arbitre
Aplusieurs reprises, la jurisprudence française a appréhendé la provocation policière
en faisant appel à la figure de la contrainte irrésistible. Toutefois, à quelques
exceptions près, la plupart des décisions n'admettent pas cette cause de justification
subjective, considérant que la volonté du prévenu n'a pas été annihilée par les
manoeuvres dont il a fait l'objet. Les Cours et tribunaux paraissent, ainsi, s'enfermer
dans une sorte de contradiction en admettant que la provocation soit de nature à
affecter le libre arbitre de l'auteur, mais en exigeant que cette atteinte ait un
caractère quasi elisif de toute volonté. Or, nous avons déjà eu l'occasion de le
souligner précédemment lors de l'examen de la jurisprudence belge, une telle
situation, sauf cas tout à fait exceptionnel, n'existe pas. En effet, comme le souligne
P.Maistredu Chambon, les manoeuvres ne constituent jamais que des tentations. Or, le
droit pénal, poursuit ce même auteur, est justement là pour sanctionner ceux qui ne
savent pas résister aux tentations,abstraction faite de laqualité du tentateur.
Il y a provocation lorsque l'utilisation de procédés blâmables ou de manoeuvres a
aboli, partiellement ou complètement, la volonté du prévenu le conduisant, de cette
Appel Aix-en-Provence, 2 juin 1942, Gazette du Palais, 1942 ( 2^""® trim. ), pp. 120 et 121.
774 corr. de la Seine, 7 mars 1963, Sem.Jur., 1964,13522.
775 Appel Paris, 5 janvier 1944, Ù.A., 1944, pp. 43 et 44.
776 p. MAISTRE du CHAMBON, op.cit., n° 6.
ZT7
façon, à consommer l'infraction. Il en va ainsi lorsque les agents ont insisté, fait
miroiter la possibilité d'affaires importantes et sont allés jusqu'à montrer des sommes
d'argent importantes. C'est également le cas lorsque les manoeuvres n'avaient pas
pour objet de constater un délit sur le point de se commettre mais d'inciter un
délinquant en puissance, inactif depuis deux mois à commettre des faits délictueux.
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Le tribunal correctionnel de Suéret condamne la provocation, non seulement car il
l'estime contraire aux lois morales, mais également car elle empêche le juge
d'apprécier la responsabilité pénale de l'auteur et de déterminer son degré de volonté
dans l'accomplissement des actes.
Dans ces quelques décisions, les juges semblent admettre l'idée que la provocation
générerait une sorte d'atténuation de la volonté, susceptible de peser sur la
responsabilité pénalede l'auteur.
Par contre, tel n'est pas le cas lorsque le prévenu n'a fait qu'agir comme il l'aurait fait
en présence d'un tiers quelconque dès lors qu'il avait admis depuis longtemps le
principe de l'infraction ou lorsqu'il n'a pas été privé de son libre arbitre et des
conditions de réflexion suffisantes. De même, le fait de s'adresser à une
personne, en réalité un inspecteur de police, renseignée par un tiers comme étant
intéressée par l'achat d'or, ne constitue pas une machination policière susceptible
d'avoir annihilé la volonté de l'auteur, pas plus que le fait, pour des agents du contrôle
économique, de se présenter comme acquéreurs de produits dont la vente est offerte
à un prix illicite. ^82 raisonnement identique est tenu en matière de pseudo-achat
et de livraison contrôlée de drogue. S'appuyant toujours sur la notion de
Appel Toulouse, 13 mars 1942, b.c., 1943, p. 94 ; Appel Toulouse, 13 avril 1942, Gazette du
1941 ( r trim. ), pp. 274 et 275
778 corr. Evreux, 22 décembre 1942,Gazette du Palais, 1943( 1®"" trim. ), p.78.
Cass. fr., 27 février 1996, D., 1996, Jur., pp. 346 et ss.
780 Corr. fiuéret, 14février 1946, Recueilbalioz, 1946, pp. 210 et 211.
781 Appel Grenoble, 7 janvier 1943, D.C., 1943, p. 95; Appel Rennes, 10 novembre 1948, Recueil
Dalioz, 1949, p. 76 ( La motivation de cet arrêt traduit un certain malaise des juges qui tout en
soulignant le caractère moralement discutable des manoeuvres dont furent l'objet les prévenus, ne
peuvent se résigner à déclarer les poursuites irrecevables ). ; corr. de la Seine, 3 décembre 1952,
Recueil Dalioz, 1953, pp. 432 à 434 et note F.S.
Cass. crim, 27 janvier 1944, D.A., p. 92 ; C.E., 26 juin 1946, Recueil ùallaz. Sommaires, 1947, p.
26 ; C.E., 28 juillet 1948, Sirey. III, pp. 3 à 6.
783 Cass. crim., 2 mars 1971, Gazette du Palais, 1971 ( 1®'" trim. ), pp. 324 et 325, et note ; Cass.
crim., 16mars 1972, BuU.crim., 1972, pp. 263 à 268, n° 108 ( Dans cette affaire, la Cour relève que le
prévenu était actif, depuis un certain temps, dans une organisation de trafiquants de stupéfiants ) ;
Cass. crim., 2 octobre 1979, BuU.crim., 1979, pp. 722 à 725, n° 266 ( « La circonstance qu'un
fonctionnaire de police étranger et un indicateur se sont présentés comme des acheteurs éventuels
de stupéfiants ne saurait faire obstacle à la condamnation d'individus appartenant à une organisation
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contrainte irrésistible, la Cour de cassation considère que : « Le consentement
librement donné par des individus aux opérations délictuelles proposées par un tiers
suffit à établir l'intention, délibérée, d'accomplir les délits. « ou que le fait
d'avoir agi par appât du gain démontre que le pouvoir de décision de l'inculpé n'a pas
été annihilé.
De même, la Cour de cassation a jugé que des circonstances telles que la rapidité avec
laquelle une importante quantité de cocaïne a pu être fournie, les moyens logistiques
déployés à cette occasion ou encore les antécédents des personnes arrêtées
démontrent la préexistence d'un trafic d'envergure et l'absence d'annihilation de la
volonté des prévenus. Les manoeuvres policières n'ont fait que leur permettre de
concrétiser leur intention délictueuse de se livrer à là vente de stupéfiants.
3. La provocation contrevient à l'article 8 c.i.cr.
Certaines décisions ont condamné la provocation en se fondant sur l'article 8 C.i.Cr.
lequel n'autoriserait l'intervention des fonctionnaires chargés de la police judiciaire
qu'une fois l'infraction commise. Ainsi, selon la Cour d'Appel de Toulouse, l'article
8 C.i.Cr. s'oppose à ce que ces derniers jouent le rôle de provocateurs et les
empêchent d'intervenir avant que le délit soit commis. Elle ne précise pas,
toutefois, le fondement de son interprétation. Notons que le code de procédure
pénale, qui a remplacé le code d'instruction criminelle, charge en son article 14, la
police judiciaire, de constater les infractions à la loi pénale, d'en rassembler les
preuves et d'en rechercher les auteurs tant qu'une information n'est pas ouverte. La
notion de « recherche « a été supprimée et remplacée par celle de constatation
donnant, ainsi, à la police judiciaire une amplitude plus restreinte. Toutefois, en
autorisant le recours à des pratiques sous-couvertures, la loi précitée du 19 décembre
1991 a, implicitement, élargi le champ d'application de cette dernière à des situations
délictueuses non encore consommées.
de trafiquants dès lors que les juges du fond constatent que cette circonstance n'a pas été
déterminante des infractions retenues et qu'elle a eu pour seul effet de permettre la constatation
d'uneactivité délictueuse qui existait et d'en arrêter lacontinuation « ).
784 cass. crim ., 22janvier 1964, BuH.crim.. 1964, pp. 53à 56, n® 23
Cass. crim, 2 juillet 1984, LaSemaineJuridique, 3422.
Cass. crim., 22 juin 1994, BuH. crim., 1994, p. 601.
^•87 /vppel Toulouse, 13 avril 1942, Gazette du Palais, 1941 ( l" trim. ), pp. 274 et 275 ; corr. Evreux,
22 décembre 1942, Gazette duPalais, 1943 ( 1®*" trim. ), p . 78 ; corr. Guéret, 14février 1946, Recueil
Ùalloz. 1946, pp. 210 et 211.
788 Appel Toulouse, 13 mars 1942, Ù.C., 1943, p. 94.
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4. L'infraction provoquée a un caractère impossible
L'argument tiré de la théorie du délit impossible a été défendu devant les juridictions
françaises. Les prévenus soutenaient que leurs interlocuteurs n'étant que des agents
provocateurs, ceux-ci n'avaient pas l'intention de réaliser l'infraction et que partant
cette dernière devenait irréalisable. Ce moyen fut rejeté par la Cour d'Appel de
Toulouse dès lors que l'impossibilité était ignorée du prévenu. Cette solution fut
confirmée quelques mois plus tard par la Cour de cassation qui considéra que
l'impossibilité de fait résultant de la qualité de l'acheteur n'avait exercé aucune
influence sur son intention frauduleuse et constituait une circonstance indépendante
de sa volonté. Cette jurisprudence sera suivie par les juridictions de fond.
Le tribunal correctionnel de Saint-Julien-en-êenevois semble distinguer la
provocation, de la machination. En l'espèce, un commissaire de police se présentant
comme le mandataire d'un détenteur de fausse monnaie avait entrepris des
pourparlers en vue de son écoulement. Au cours de ceux-ci, il fit part de l'arrivée
prochaine d'une personne porteuse de pièces d'or que cette dernière souhaitait
écouler. Ses interlocuteurs mirent sur pied le projet de s'emparer de l'or et
organisèrent un scénario à cet effet. Le tribunal paraît estimer qu'hormis cette
machination, il n'existe aucun élément susceptible d'établir la responsabilité pénale des
auteurs. En d'autres termes, dans la machination, il n'y aurait à l'origine aucune volonté
criminelle, tandis que dans la provocation, il y aurait, à tout le moins, un terrain
favorable. ^^2 Cette motivation paraîtavoir disparu de lajurisprudence récente.
5. La participation criminelle
Certaines décisions semblent considérer, a contrario du moins, que la provocation
policière pourrait s'inscrire dans le prolongement de la figure de la participation
criminelle. Ainsi, un arrêt du 2 juin 1942 de la Cour d'Appel d'Aix-en-Provence se
conclut par l'attendu suivant : « Attendu que même, en effet, s'il y avait eu
provocation, celle-ci n'aurait pas été accompagnée de dons, promesses, menaces ou
abus d'autorité ou artifices coupables, la dame G. ne justifiant nullement sur ce point
ses ollégations contraires au procès-verbal. l| est difficile d'en déterminer la
portée exacte. Les termes « dons, promesses, menaces ou abus d'autorité ou artifices
« semblent faire référence à la participation criminelle.
789 Appel Toulouse, 13 mars 1942, Ù.C.. 1943, p. 94
790 Cass. crim., 28 octobre 1942, Ù.C., 1943, p. 89.
791 Appel Grenoble, l®*" juillet 1943, Sirey, 1943, pp. 61 et 62.
792 Corr. Saint-Julien-en-Senevois,21 novembre 1947, RecueilDalioz, 1948, p.60.
793 Appel Aix-en-Provence, 2 juin 1942, Gazette du Palais, 1942 ( 2^"® trim. ), pp. 120 et 121
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On trouve une motivation similaire dans un vieil arrêt de la Cour d'Appel de Poitiers du
31 mai 1855, aux termes duquel il fut juge que : « Il n'y a pas complicité de vol par
provocation dans le fait de celui qui en achetant des objets voles, engage le voleur à lui
en apporter encore de semblables et le plus qu'il pourra; en un tel cas, manque la
circonstance de dons ou promesses, qui est un des éléments de lacomplicité de vol par
provocation. « ^^4
Il est impossible, toutefois, de déterminer les conséquences que ces deux juridictions
eussent attachées à la provocation si cette dernière avait été assimilée à un acte de
coréité. Nous savons qu'en droit belge, deux approches étaient suivies, soit rejet des
poursuites en vertu du principe de légalité de la preuve, soit 1' extension de celles-ci
au provocateur.
§ 2. Les conséquences de la provocation
La Cour de cassation a jugé que la provocation ne constituait ni une cause d'excuse, ni
un fait justificatif. Plusieurs décisions considèrent, par contre, que laprovocation
peut constituer une circonstance atténuante. Quelques unes, encore, relaxent les
prévenus après avoir constaté l'existence d'une provocation.
Enfin, plusieurs juridictions, tout en condamnant la provocation, estiment que celle-ci
ne fait pas disparaître la responsabilité pénale du prévenu.
LaCour de cassation s'est même montrée très rigoureuse à l'égard des particuliers qui
acceptent, à la demande des autorités, d'entamer ou de poursuivre une activité
délictueuse. Dans une première espèce, elle a jugé que : « Alors même qu'un détenu
participant à une évasion n'a agi qu'après avoir prévenu lesautorités de la prison et en
794 impériale de Poitiers, 31 mai 1855, Aïs., 1856, Ilème partie, pp. 239 à 241.
795 Cass. fr., 10décembre 1943, J.C.P.. 1944, TV, p. 14 et cass. fr., 15 décembre 1943, J.C.P.. IV, p.
15.
796 corr. de la Seine, 21 mai 1941, Gazette du Palais, 1941 ( 2^""® trim. ), pp. 68 et 69 ; Appel
Toulouse, 13 mars 1942, D.C.. 1943, p. 94 ; Appel erenoble, 7 janvier 1943, Ù.C. 1943, p. 95 ; Appel
Grenoble, 1®' juillet 1943, Sirey, 1943, pp. 61 et 62; Corr. Bordeaux, 3 mars 1944, Gaz. Pal, 1944, 2,
p. 164 ; Appel Douai, 18 avril 1947, rev.sc.crim. &dr. pén. camp., 1947, p. 445 ; Appel Rennes, 10
novembre 1948, ù., 49, J. 76.
797 Appel Toulouse, 23 avril 1942, Gazette duPalais, 1941 ( l®-" trim. ), pp. 274 et 275 ; Corr. Evreux,
22 décembre 1942, Gazette du Palais, 1943 ( trim. ), p. 78
798 Appel. Aix-en-Provence, 2 juin 1942, Gazette du Palais, 1942 ( 2^*"® trim. ), pp. 120 et 121 ; Appel
Limoges, 23 mai 1946, Recueil Dallez. 1947, p. 29 réformant le jugement précité du tribunal
correctionnel de Suéret du 14 février 1946.
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vue de permettre à celles-ci de parvenir à l'arrestation de complices éventuels, ce fait
laisse subsister les éléments du délit. « ^^9 C)ans une seconde espèce, un camionneur
avait signalé aux agents du contrôle économique qu'il transportait de la viande sans
autorisation. Ceux-ci lui avaient demandé de poursuivre ses activités afin de pouvoir
confondre les principaux responsables. Il fut néanmoins poursuivi et condamné. La
Cour de cassation estima que : « .. quels que fussent, en effet, ses mobiles, celui-ci
n'en a pas moins participé en connaissance de cause à une entreprise dont il connaissait
le caractère délictueux. «
Notons enfin que la jurisprudence française, à la différence de la jurisprudence belge,
ne semble pas appliquer le principe du renversement de la charge à la preuve lorsque le
prévenu allègue des éléments denature à faire présumer qu'il aurait été provoqué.
^99 cass. crim., 7 mai 1951, Sem.Jur., 1951, 6440.
800 Cass. crim., 3 janvier 1952, Sem. jur., 1952, 6769.
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Chapitre 9 : Le droit néerlandais
A l'instar du droit belge, il n'existe pas aux Pays-Bas de législation relative aux
opérations sous-couvertures. La matière est encadrée par des directives, émanant du
ministère public et par la jurisprudence. Suite au rapport de la commission Van Traa,
le Ministre de la Justice a déposé une proposition de loi visant à réglementer
l'ensemble des techniques dites spéciales, en ce compris les pratiques sous-
couvertures. Ce texte devrait être définitivement voté dans le courant de l'année
1999.
Ces différentes sources seront examinées dans le cadre de ce chapitre.
Les sources néerlandaises ont manifestement nourri la matière des stratégies sous-
couvertures en Belgique. En effet, la plupart des critères utilisés par la jurisprudence
belge, avaient été dégagés plusieurs années auparavant aux Pays-Bas. Ala différence
de la France, et dans une moindre mesure de la Belgique, les juristes hollandais ont
très rapidement manifesté un intérêt pour la question. Il s'est traduit par une
production doctrinale et jurisprudentielle assez abondante, caractérisée, de surcroît,
par un niveau élevé d'approfondissement des questions étudiées.
Section 1 : L'état du droit néerlandais en matière de pratiques sous-couvertures et de
provocation
La matière se compose, actuellement, de trois sources principales : les circulaires du
ministère public, la jurisprudence et la doctrine.
§ 1. Les directives du Ministère public
Le Ministère public néerlandais a rédigé deux circulaires portant sur les techniques
sous-couvertures ; une première en 1985 et une seconde en 1991. Elles définissent un
certain nombre de conditions auxquelles les opérations sont soumises. Les principes
dégagés se retrouvent, pour l'essentiel, dans la circulaire belge d'avril 1990.
Toutefois, à la différence de cette dernière, les textes néerlandais ont été publiés.
Ils sont donc, officiellement, connu des Cours et tribunaux même s'ils ne s'imposent
pas à eux.
1. L'étude sur l'inf iltration en tant que technique de recherche
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Sur la base d'une étude menée au sein du ministère public au début des années quatre-
vingt, une directive relative à l'infiltration fut établie en 1985. Cette dernière y
est définie comme le procédé consistant pour une personne extérieure, à s'introduire,
sous une fausse identité, dans un milieu criminel pour les besoins des recherches et
des poursuites.
En préambule, il y était souligné la nécessité de recourir à des techniques sous-
couvertures afin de pouvoir lutter efficacement contre la criminalité organisée et, en
particulier, contre le trafic de stupéfiants. Par ailleurs, l'utilisation plus systématique
de ce type de procédé imposait, selon les rédacteurs, une uniformisation des
conditions auxquelles leur recours était subordonné.
La directive s'articule, ensuite, autour de six grands principes auxquels les opérations
sous-couvertures doivent répondre :
Il doit apparaître que même sans l'intervention de l'agent sous-couverture, le prévenu
n'aurait pas agi différemment.
• .L'Qutorjsqtion préajable et.Je çpntrole du mjnjstèrepubJJ.Ç.
Outre ces deux conditions, l'opération devra se dérouler sous la supervision d'un
supérieur hiérarchique qui informera le ministère public du déroulement de
l'opération. Lors des discussions au Parlement qui ont suivi le dépôt du rapport, le
Ministre de la Justice a répondu, à l'occasion d'une question d'un membre de la
seconde chambre, que l'autorisation devrait être formalisée. Il faut entendre par là
qu'elle soit matérialisée dans un écrit.
• .Uç.r.Ç-SRect dcs.conditjpns.de proportion
Il n'y aura recours à des opérations sous-couvertures que pour autant qu'il y ait des
indications concrètes quant à l'existence, d'un fait délictueux, commis ou sur le point
de l'être, relevant de la criminalité organisée ou professionnelle, ou d'infractions
801 tWEEDE KAMER DER STATEN-SENERAAL, l/ers/ag van de studie binnen het Openbaar
Ministerie over infUtratie als opsporingstechniek, 1985-1986,19.328, n°2, pp. 2 à 5.
802 TWEEDE KAMER DER STATEN -SENERAAL, InfUtratie als opsporingstechniek. 1985-1986,
19.328, n° 2, p. 5.
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graves qui ne peuvent être recherchées par les moyens classiques d'investigation. La
directive rejette, toutefois, lesopérations de nature exploratoire.
• .La.s.éjeçtion et Ja formation des
La sélection et la formation des agents sous-couvertures doivent garantir une relation
de confiance avec le superviseur et le ministère public et, par voie de conséquence,
permettre un meilleur contrôle.
Selon la directive, le recours à des infiltrants non-policiers ne devra avoir lieu que
pour autant qu'il soit impossible, en raison de circonstances particulières, de faire
intervenir un policier. En outre, des infiltrants qui échapperaient à tout contrôle des
autorités nationales, tels que des agents étrangers, ne peuvent intervenir en
territoire néerlandais.
• .LadéJMLtation d;uacadre.dansjequej..ç!es fajts.d
Selon la directive, la commission d'infractions par l'agent ne sera admissible que pour
autant qu'elle ait un rapport immédiat avec l'exécution de la mission, qu'elle soit, au
préalable, autorisée par le ministère public et s'inscrive dans un rapport de
proportionnalité et de subsidiarité avec la nature des faits recherchés ou poursuivis.
Par ailleurs, l'introduction d'une cause générale de justification est jugée inopportune.
La directive estime, en effet, qu'elle ne pourrait être formalisée qu'en des termes soit
très généraux, soit très restrictifs et qu'en définitive, une telledisposition générerait
de très nombreux problèmes d'interprétation.
En outre, l'introduction d'une telle figure juridique est jugée superflue et ce pour
deux raisons, b'une part, si des poursuites sont initiées pour des faits pour lesquels
l'agent a reçu et respecté l'autorisation du ministère public, il y aurait atteinte au
principe d'« administration convenable « {behoorlijk bestuur) de la justice et, dès
lors, irrecevabilité de l'action publique. D'autre part, des poursuites mises en
mouvement suite à une constitution de partie civile auraient peu de chance d'aboutir,
car il serait vraisemblablement très difficile à cette dernière de démontrer son
intérêt. Par ailleurs, l'agent aurait toujours le loisir de se retrancher derrière le
principe de l'ordre du supérieur hiérarchique.
• .L'jntrpduction.de^^arqnties.desti.nées àp.rptég
agents
Selon la directive, les infiltrants policiers, de par leur sélection et leur formation,
sont mieux protégés tant du point de vue de leur intégrité physique que morale. En ce
qui concerne ce dernier aspect, la directive souligne que plus les opérations sont
longues, plus les risques de perte du sens moral augmentent. Par ailleurs, toujours
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dans cette même perspective, elle recommande de limiter la durée des affectations au
sein des teams sous-couvertures. Enfin, un encadrement adéquat pendant et après
l'opération, ainsi qu'au moment où le policier retourne à d'autres tâches policières sera
également de nature à réduire les risques encourus par les agents de ce point de vue.
2. La directive du 20 février 1991
La directive du 20 février 1991 reprend, pour l'essentiel, les mêmes principes que celle
de 1985. Elle les complète, toutefois, en apportant certaines précisions.
L'interdiction de la provocation est réaffirmée. Afin de pouvoir démontrer l'intention
délictueuse préexistante du prévenu, la directive recommande de disposer
d'informations suffisamment étayees se rapportant à ses antécédents judiciaires ou
policiers, ou d'indications émanant de sources fiables, faisant présumer une activité
délictueuse antérieure dans le secteur visé par l'opération.
Les responsabilités du ministère public et du chef d'enquête sont clairement
soulignées. Le chef d'enquête procédera, au préalable, à une évaluation de chaque
opération en termes de faisabilité technique et de conformité aux principes de
subsidiarité et de proportionnalité. Il soumettra, ensuite, celle-ci au ministère public.
La mise en oeuvre de l'opération est subordonnée à l'accord du parquet. Ce dernier
devra être acté par écrit et mentionner les modalités d'exécution convenues.
L'officier de Justice devra assurer un contrôle permanent du respect des conditions
d'ouverture et d'exercice afin d'éviter que les preuves rassemblées soient déclarées
irrecevables. Dans cette perspective, la directive relève que toutes les informations
devront êtres communiquées à l'officier de Justice et que des concertations
régulières devront avoir lieu entre ce dernier et le chef de recherche, et ce en tout
cas chaque fois que des modifications dans le déroulement de l'opération
interviennent. En outre, au cours de l'opération, l'agent bénéficie d'un encadrement
adéquat de la part d'un ou plusieurs superviseurs.
Les opérations sous-couvertures devront répondre aux conditions de proportionnalité
et de subsidiarité et ne pourront avoir un caractère exploratoire.
Les constatations de l'agent sont consignées dans des procès-verbaux. Chaque contact
avec son ou ses interlocuteurs dans le milieu infiltré fait l'objet d'un rapport. L'agent
l'établit en utilisant son numéro de code. Le rapport est confirmé par un des
superviseurs. Cette obligation répond à des fins probatoires et de contrôle du
803 RICHTLIJNEN OPENBAAR MINISTERIE, Strafrecht, novembre 1993, 3.16, Sdu, Den Haag.
286
déroulement de l'opération et du respect des conditions et modalités fixées pour son
exécution.
En ce qui concerne la responsabilité pénale des agents et l'intervention d'infiltrants
étrangers, la directive renvoie au texte de 1985.
Enfin, dans chaque ressort de Cour d'appel, une commission d'accompagnement
composée des officiers de Justice des différents arrondissements, des responsables
des teams d'infiltration, de membres chargés au niveau national de la coordination des
opérations sous-couvertures, est instituée. Elle est chargée d'une mission d'évaluation,
d'échange d'informations, de rédactions de directives sur des aspects particuliers et
de prospective.
§ 2. La jurisprudence et la doctrine^Q^
La jurisprudence néerlandaise a, tout comme la jurisprudence belge, balisé l'exécution
des opérations sous-couvertures. Son approche du phénomène est assez similaire,
même si à certains égards elle semble être restée plus en retrait sur un certain
nombre de questions. Paradoxalement, les circulaires du ministère paraissent plus
restrictives que les Cours et tribunaux, par rapport à certains principes, comme nous
le verrons ci-après.
1. Les types d'opérations
Selon le Hoge Raad, un infiltrant est un fonctionnaire de police, ou une personne
agissant pour les autorités judiciaires ou policières, introduit dans un circuit criminel,
le plus souvent sous une fausse identité, afin d'y accomplir des activités visant à
participer à des faits délictueux ou à les orienter.
Le Hoge Raad a distingué la livraison contrôlée dont le but est de procéder
immédiatement à des saisies et des arrestations, de la technique consistant à ne pas
intercepter certaines cargaisons de marchandises prohibées en vue de pénétrer plus
en profondeur certains réseaux ( méthodedite du doorlating).
804 cg paragraphe s'inspire très largement de l'ouvrage que P.M. FRIELINK a consacré à
l'infiltration aux Pays-Bas ( précité ). Il a été publié en 1990 et fornfie un état très complet de la
jurisprudence et de la doctrine jusqu'àcette date.
805 H.R., 12 novembre 1996, A/J», 1997, n° 46.
806 H.R., 4 février 1997, N.J..1997, n° 308.
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Cette technique comporte deux variantes qualifiées respectivement ùelfa-methode et
Prisma-methode.
Dans le premier cas, il s'agit de permettre à un infiltrant de se construire une position
dans une organisation par le biais des succès qu'il rencontre dans l'introduction de
marchandises prohibées. Pareille approche ne s'inscrit pas dans un schéma temporel
défini et peut s'étendre sur une période relativement longue. C'est notamment en
raison de ce caractère que cette variante a fait l'objet de critiques fondées,
notamment, sur le danger de laisser croître et prospérer des activités criminelles et
l'aléa du résultat définitif.
La Prisma-methode poursuit, par contre, des objectifs beaucoup plus précis et
circonscrit dans le temps. Il s'agit de démontrer, à une organisation criminelle, la
fiabilité de certaines routes d'acheminement en laissant passer des cargaisons de
faible ou de moyenne importance dans le but de mettre ses membres en confiance,
afin qu'elle procède à des envois beaucoup plus importants qui feront, alors, l'objet
d'une saisie.
La jurisprudence se montre réservée par rapport à la méthode doorhting. Dans un
arrêt du 14 février 1996, la Cour d'appel de La Haye a estimé que le fait de laisser
pénétrer, sous le contrôle des autorités judiciaires, 250 kilos de cocaïne sur le
marché, entraînait un danger disproportionné pour la santé publique par rapport aux
nécessités de la répression.
Le Hoge Raad a admis, implicitement, la pseudo-vente dans une affaire qui fera
ultérieurement l'objet d'une requête devant la commission européenne des droits de
l'homme.
Le Hoge Raadaévne\ le recours à des infiltrants non-policiers même lorsque ceux-ci
appartiennent à l'entourage du suspect.
La Cour d'appel de La Haye a admis, moyennant le respect des conditions de
proportionnalité, de subsidiarité et de vigilance, des achat-tests effectués par un
807 5gp cette distinction, on consultera, y. BURUMA, « De verzwegen doorlating « , Ars Aequi,
1997, pp. 613 et 614.
8*^8 Ibidem, p. 614.
809 H 2 novembre 1993, cité par Y. BURUMA et P.C. VESTER, Buifengewone opsporingsmethoden,
WEJ Tjeenk Willink, Deventer, 1998, p. 90. Ladécisionde la commission, rendue le 18 mai 1995, sera
analysée au chapitre suivant.
810 Voy. la jurisprudence citée par Y. BURUMA et P.C. VE&TER, op.cit, p. 96.
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infiltrant non policier. La Cour a constaté que malgré les dangers de pareille
méthode - problème de contrôle de l'infiltrant civil, le fait que l'autorité le conduit à
commettre des actes délictueux et que ses motivations réelles peuvent êtres
douteuses ( recherche de profit, vengeance ) - les circonstances de la cause
justifiaient qu'il y soit recouru. En effet, les autorités disposaient d'indications
sérieuses quant à la commission de faits graves ; les méthodes mises en oeuvre avant
l'intervention de l'infiltrant civil n'avaient pas donné de résultats ; aucun policier ne
possédait les qualités requises pour ce type d'opération, et l'action de l'infiltrant avait
été encadrée de manière rigoureuse.
2. Les conditions de proportionnalité et de sùbsidiarité
Le Hoge Raad n'a jamais consacré explicitement le principe de proportionnalité. En
effet, dans plusieurs arrêts, elle a jugé que les décisions de fond qui avaient procédé
à une évaluation de cette condition n'avaient pas un caractère « incorrect et
incompréhensible «. Qu'en outre, elles reposaient sur des éléments de fait dont
l'appréciation échappait à son contrôle.^^^
Dans un arrêt plus récent, elle semble faire certaines avancées dans le sens d'une
reconnaissance plus explicite du principe de proportionnalité. Elle y souligne que celui-
ci ne doit pas seulement s'apprécier en fonction de la gravité des faits, mais
également de la manière et dans la mesure où il peut être opéré dans un milieu
criminel. on peut se demander, toutefois, si cette motivation, en ce qu'elle fait
implicitement référence au caractère inéluctable de la méthode, ne renvoie pas, en
définitive, à la condition de sùbsidiarité.
Les juridictions de fond ont été, à plusieurs reprises, appelées à vérifier le respect de
la condition de proportionnalité. Ainsi ce jugement du tribunal d'arrondissement
de Rotterdam qui a admis le recours à un agent sous-couverture dans le cadre d'une
affaire d'espionnage. Il a estimé qu'il s'agissait d'une infraction grave et que, par
ailleurs, l'incertitude régnant quant à l'importance du préjudice possible, il convenait
811 Hofs-Gravenhage, 27décembre 1995, N.J.. 1996, n° 338.
812 H.R., 24octobre 1989, N.J., 1990, n° 239 et note C, H.R., 4 décembre 1991, N.J.. 1991, n° 327et
H.R., 26 mars 1991, N.J., 1991, n° 614. « Evenvermeld oordeel geeft geen blijk van een verkeerde
rechtsopvatting, is niet onbegrijpelijk en kan verweven als het is met een waardering van
omstandigheden van feitelijke aard in cassatie niet op zijn juistheid worden getoest. « Voy.
également dans le même sens, H.R., 5 décembre 1995, N.J., 1996, n° 238.
813 H.R., 4 janvier 1994, N.J.. 1994, n° 294.
814 Voy. à cesujet P.M. FRIELINK, op.cit, note 85, p. 131, concernant la condition de sùbsidiarité.
815 Rb. Rotterdam, 30janvier 1991, N.J.. 1991, n° 391.
289
d'agir rapidement. Que cette exigence de célérité commandait le recours à un agent
sous-couverture.
Tant la jurisprudence du Hoge /?Wque celle des juridictions de fond consacrent le
principe desubsidiarité. Par ailleurs, le respect de la condition desubsidiarité est
apprécié de manière abstraite. Le Hoge Raadadmet, en effet, que la police recourt à
des méthodes sous-couvertures sur base d'expériences antérieures relatives à tel
suspect donné, tel type de criminalité ou tel type d'association criminelle. 817
La Cour d'appel d'Hertogenbosch a sanctionné d'irrecevabilité le non respect de la
condition de subsidiarité. 818 p /\^ Frielink cite une décision ayant déclaré les
poursuites ou les preuves irrecevables en raison de la violation des principes de
proportionnalité et de subsidiarité. On relèvera, également, un arrêt de la Cour
d'appel d'Amsterdam qui a prononcé une réduction de peine après avoir constaté une
violation du principe de subsidiarité. 820
3. Le contrôle
Le Hoge /Qtrai/paraît peu encline à considérer que l'absence de contrôle et de direction
de l'opération par le ministère public puisse conduire à une irrecevabilité des
poursuites ou des preuves rassemblées. Ainsi, dans un arrêt du 13 décembre 1990,
elle a jugé qu'il ne résultait d'aucun principe de droit que les opérations sous-
couvertures ne pouvaient se dérouler qu'avec l'accord du ministère public et sous la
supervision de ce dernier. 8^^ Dans un arrêt récent, elle semble avoir quelque peu
modifié son point de vue en accordant au contrôle exercé par le ministère public une
importance accrue. 822
816 P.M. frielink, op.cit, notes 85 et 86, p. 131.
Ibidem,, note 84, p. 130.
81® Hof's-Hertogenbosch, 18 mars 1991, NJ,1991, p. 426.
81^ Il s'agit d'un jugement du tribunal de Ten Bossche rendu en août 1988, aux termes duquel les
poursuites ont été déclarées irrecevables, en raison de l'absence d'indice quant à l'existence d'une
situation délictueuse ( P.M. FRIELINK, op.cit., p. 122, note 44 ). Voy., également, P.M. FRIELINK,
op.cit, pp. 163 et 164.
820 Hof Amsterdam, 6 mars 1997, NJCM-buUetin, 1997, pp. 578 à 582.
821 H.R., 13 novembre 1990, N.J., 1991, n° 278.
822 H.R., 24 juin 1997, cité par Y. BURUMA et P.C. VEÔTER, op.cit, p. 90.
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Les juridictions de fond semblent, par contre, beaucoup plus exigeantes à cet égard.
823 Ainsi, le tribunal d'Utrecht a jugé les poursuites irrecevables après avoir
constaté que l'opération n'avait pas été contrôlée par le ministère public et la police,
et que le compte rendu qui en avait été dressé était incomplet. ^^4 (^ans une autre
espèce, le tribunal de Rotterdam a déclaré les preuves irrecevables après avoir
constaté que l'infiltrant, qui n'était pas un policier, était entré en contact avec le
suspect sans accord préalable du ministère public et sans réelle supervision de la part
des services de police. Par ailleurs, le dossier révèle, selon les juges, différents
indices aux termes desquels l'intervention de l'infiltrant eût pu avoir une influence
déterminante sur le comportement du prévenu. Ils estiment que la conjugaison de ces
deux éléments rend les preuves rassemblées irrecevables.
La Cour d'appel d'Amsterdam a, néanmoins, adopté une position plus souple en matière
de contrôle. ^26 Elle a considéré qu'aucune règle de droit n'imposait à l'officier de
Justice chargé du suivi d'une opération, d'exercer un contrôle quotidien et d'être
informé de manière permanente de son déroulement si celle-ci se déroulait
normalement. En outre, à la défense qui reprochait que des rapports journaliers
n'aient pas été établis, la Cour répondit que les fonctionnaires de police disposaient
d'un pouvoir d'appréciation leur permettant de n'acter que ce qui leur paraissait
pertinent. Certes, estime la Cour, le juge du fond peut parfaitement avoir une
appréciation différente à cet égard. Toutefois, il ne pourra en déduire une
irrecevabilité des poursuites que pour autant qu'il apparaisse que la non-rédaction d'un
procès-verbal ait été motivée par le souci de faire échapper certaines activités au
contrôle. Notons que le Hoge Raad a jugé, à propos de l'obligation de rédiger un
procès-verbal pour les actes posés ou les constatations opérées, que cette règle ne
trouvait exception que pour autant que ce qui a été accompli ou découvert ne présente
aucun intérêt pour la décision que devra prononcer le juge. ^27 [)eux semaines
auparavant, le f^oge Raadavait jugé que des policiers ayant procédé à une observation,
ne devaient pas obligatoirement mentionner dans leur procès-verbal, une série
d'éléments susceptibles de mettre en danger les personnes y ayant participé.
Rentraient dans cette catégorie les techniques utilisées, les endroits d'où les
823 voy. à cet égard, P.M. FRIELINK, op.c/t, p. 133, note 98.
824 Rb. Utrecht, 28septembre 1993, N.J.. 1994, n° 254.
825 Rb Rotterdam, 30 janvier 1991, N.J., 1991, n° 391.
826 Hof Amsterdam, 4 février 1993, N.J., 1994, n° 113.
827 H.R., 19 décembre 1995, N.J.. 1996, n° 249. On consultera sur cette question, le commentaire
de l'article 152 du code de procédure pénale ( C.P.AA. CLEIREN et J.F. NIJBOER, Strafvordering.
Tekst â Commentaar, Tweede druk, Kluwer, Deventer, 1997, pp. 371 à 373.
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observations avaient été réalisées, ainsi que l'identité des personnes qui y avaient
prêté leur concours.^^S
Enfin, les juridictions de fond semblent exiger un degré relativement élevé de
transparence des opérations. Plusieurs décisions ont déclaré les poursuites
irrecevables lorsque ni la police, ni le ministère public ne fournissaient
d'éclaircissements quant à la manière dont l'enquête avait été menée. Le Hoge Raad
paraît admettre, implicitement, qu'un tel rejet soit possible dans pareil cas.
3. La provocation
L'arrêt Talion du 4 décembre 1979 constitue la décision de référence en matière de
provocation policière. Aux termes de celui-ci, le Hoge Raad a jugé que l'infiltrant
ne pouvait amener le suspect à poser des actes délictueux à l'égard desquels il ne
nourrissait aucune intention préalable. Pour apprécier cette circonstance, la
jurisprudence néerlandaisese fonde sur différents critères :
• l'absence ou la présence d'antécédents judiciaires spécifiques ou d'informations
circonstanciées détenues par les services de police quant à des activités
délictueuses dans le domaine faisant l'objet des poursuites,
• la quantité et la rapidité avec laquelle la marchandise proposée estfournie, ^^2
• la fréquence et les circonstances dans lesquelles les contacts entre le prévenu et
l'infiltrant ont eu lieu,
• l'intervention d'un infiltrant non-policier.
Selon la jurisprudence du Hoge Raad, la provocation a pour effet d'entraîner
l'irrecevabilité des preuves ainsi rapportées. P.M. Frielink critique cette position et
considère que la provocation devrait être sanctionnée par l'irrecevabilité des
poursuites. Cet auteur reconnaît, toutefois, que, dans les faits, ladifférence entre les
deux sanctions est assez théorique puisqu'en cas d'irrecevabilité des preuves, il sera
H.R., 5 décembre 1995 cité par A. BEIJER, Bedreigdegetuigen in het strafprocès, Gouda Quint,
Deventer, 1997, pp. 168 et 169.
829 P.M. FRIELINK, op.cit., p. 166 et note 75.
830 H.R., 4 décembre 1979, N.J.. 1980, n° 356.
831 p.M. FRIELINK, op.cit. p. 140, note 127.
832 Ibidem, p. 140, note 128.
833 Ibidem, pp. 140 et 141.
834 Rb Rotterdam, 30janvier 1991, N.J., 1991, pp. 1654 à 1656.
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quasiment impossible d'établir la culpabilité du prévenu par des éléments étrangers
aux agissements de l'infiltrant.
§3. L'audition des témoins anonymes
La loi du 11 novembre 1993 a complété le code de procédure pénale en organisant un
régime de l'audition des témoins anonymes.
Aux termes de l'article 226a, le juge commissaire peut soit d'office, soit à la requête
du ministère public, du prévenu ou de son conseil, ordonner l'audition anonyme d'un
témoin pour autant :
• que la déposition puisse menacer, dans sa vie, sa santé, sa sécurité, sa
situation familiale ou socio-économique, le témoin ou tout autre personne,
• que le témoin ait fait savoir qu'en raison de ces menaces, il s'abstiendrait de
déposer,
La décision du juge commissaire doit être motivée, datée et signée, et communiquée au
ministère public, au prévenu et au témoin ( article 226b, alinéa 1®'^ ).
Au préalable, ces différentes parties doivent avoir reçu l'occasion d'être entendues (
article 226a alinéa 2 ). Elles ont quatorze jours pour interjeter appel de ladécision du
juge commissaire, devant le juge du fond. ( article 226b, alinéa 2 ).
Le magistrat instructeur a toutefois la possibilité, dans les cas urgents d'entendre le
témoin anonyme sans attendre l'expiration du délai ( article 226a alinéa 3 ). Dans ce
cas, il conserve le procès-verbal d'audition jusqu'au moment où il a ete statue sur
l'appel de son ordonnance. Si le juge d'appel accueille favorablement le recours
introduit contre la décision du juge-commissaire d'entendre anonymement telle ou
telle personne, l'audition ainsi réalisée devra être détruite ( article 226b alinéa 3 ).
Lorsqu'il a été définitivement jugé qu'une personne devait être considérée comme un
témoin menacé, les juges qui ont participé à cette décision ne pourront plus connaître,
ultérieurement, du fond de l'affaire ( article 226b alinéa 5 ). La décision du juge
d'appel n'est pas susceptible d'un pourvoi en cassation ( article 226b alinéa 4 ).
Lorsque le juge commissaire procède à une audition anonyme, il doit, en premier lieu,
vérifier l'identité du témoin et mentionner dans son procès-verbal qu'il a accompli
cette formalité ( article 226c alinéa 1®"" ). Il peut ensuite décider que ni le prévenu, ni
son conseil ne pourront prendre part à l'audition. Dans ce cas, le ministère public ne
835 p.AA. FRIELINK, op.cit. pp. 166 à 168.
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peut prendre part q l'audition (article 226d alinéa 1®'' ). Par contre, si le conseil du
prévenu y est admis, le ministère public le sera également.
Lorsque le ministère public, le prévenu et son conseil n'ont pas pu assister à l'audition,
les déclarations du témoin sont portées à leur connaissance, dans les meilleurs délais.
Ils disposent alors du droit de poser des questions via un dispositif de
télécommunication ou de manière écrite, si la préservation de l'anonymat l'exige (
article 226d alinéa 2 ). Si le juge-commissaire estime qu'une réponse donnée par le
témoin ne doit pas être portée à la connaissance du ministère public, du prévenu et de
son conseil, il indique dans son procès-verbal qu'il a été répondu à la question
considérée. Pendant tout le déroulement des opérations, le juge commissaire doit
veiller à garantir l'anonymat ( article 226c alinéa 3 ). Le témoin a le droit de refuser
de répondre à des questions susceptibles de révéler son identité.
A l'issue de la déposition, le juge commissaire doit formuler une appréciation quant à la
fiabilité du témoignage reçu ( article 226® ).
L'article 342 § 2b dispose que la déposition d'un témoin anonyme reçue conformément
aux dispositions examinées ci-avant, ne peut servir de preuve que contre une personne
poursuivie pour des faits susceptibles de faire l'objet d'une détention préventive et
constituant une atteinte grave à l'ordre juridique, en raison de leur liens avec d'autres
infractions commises par le prévenu ou de leur inscription dans la criminalité
organisée.
Par ailleurs, une déclaration anonyme ne pourra constituer une preuve que si la
condamnation se fonde, dans une mesure importante, sur d'autres preuves et si, à
aucun moment du procès, la défense n'a cherché à interroger ou à faire interroger
cette personne ( article 344 ). Enfin, le ministère public s'est vu reconnaître le droit
de refuser d'assigner devant une juridiction untémoin menacé.
Entre l'audition totalement anonyme et l'audition à visage découvert, le droit
néerlandais connaît des dispositifs intermédiaires. Ainsi, l'article 136c permet que
l'identité ne soit pas révélée, tandis que l'article 190 alinéa 2 autorise la non-révélation
d'éléments touchant à l'identité et la personnalité du témoin.
Section 2 : Les recommandations de la commission Van Traa
§ 1. Les recommandations générales concernant la recherche des infractions
Rapport de la commission Van Traa, pp. 418 et ss.
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L'absence d'un encadrement juridique adéquat des méthodes de recherche mise en
oeuvre dans la lutte contre la criminalité organisée a été vivement mis en exergue par
les travaux de la commission Van Traa. Ce vide est selon cette derniere la cause de ce
qu'elle qualifie la « crise de la recherche « . Celle-ci se manifeste par :
• une trop grande incertitude entre ce qui est autorisé et ce qui ne l'est pas,
• une répartition déficiente des tâches entre un nombre trop élevé de services
différents,
• une crise d'autorité résultant tantôt d'une déficience du contrôle exercé par le
ministère public, tantôt d'un manque de clarté dans la répartition des
responsabilités entre le ministère public et les services de police.
Toujours selon la commission Van Traa, cette crise porte directement atteinte à la
répartition des compétences au sein d'un Etat démocratique dans la mesure où elle a
pour effet de soustraire à un réel contrôle, un pan important de l'activité de
recherche des infractions. Elle estime qu'il appartient aux différents pouvoirs de
prendre leurs responsabilités à cet égard.
En conséquence, il revient au Législateur de légiférer dans le domaine des méthodes
de recherche et de les circonscrire de manière limitative. En outre, il échet de
déterminer, de manière précise, les modes de contrôle qui y seront associés et les
autorites compétentes pour décider de leur mise en oeuvre. A cet égard, la
commission estime que plus une méthode est susceptible de porter atteinte à des
droits fondamentaux, plus l'habilitation pour y recourir doit émaner d'une autorité
élevée. En effet, c'est elle qui sera le mieux à même, en prenant la distance
nécessaire, de faire la balance entre les nécessités de la recherche et les intérêts
des citoyens dont les droits fondamentaux seront, le cas échéant, atteints.
L'Exécutif doit, quant à lui, exercer les recherches et les poursuites selon les normes
établies par leLégislateur. Acet égard, la mise en oeuvre d'une technique devra, selon
la commission, faire l'objet d'une évaluation préalable en tenant compte des principes
de proportionnalité et de subsidiarité. En outre, d'autres critères devront entrer en
ligne de compte, tels que :
• le caractère contrôlable de la méthode,
• l'objectif poursuivi et les effets probables,
• l'inadmissibilité de certains risques.
L'évaluation de ces critères devra faire l'objet d'une appréciation motivée.
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Il appartient, enfin, au judiciaire d'évaluer, conformément aux normes légales,
l'utilisation des méthodes. Elles devront pouvoir faire l'objet d'un débat devant le juge
du fond. En tout état de cause le juge devra, toujours, pouvoir exercer son pouvoir de
contrôle, même si dans certains cas, des aspects particuliers pourront ne pas être
révélés.
§ 2. Les recommandations portant spécifiquement sur les opérations sous-
couvertures
Pour la commission, seuls des fonctionnaires de police qualifiés ou des civils non-
délinquants peuvent être utilisés pour effectuer des opérations sous-couvertures. Au
cours de celles-ci ils seront autorisés à commettre des faits délictueux, sous la
supervision de la justice et de la police, aux fins de pouvoir exécuter leur mission. Des
délinquants ne pourront jamais être autorisés à commettre des faits délictueux dans
le cadre d'une mission de recherche.
La commission a déterminé des conditions d'ouverture et d'exercice auxquelles une
opération sous-couverture devraêtre subordonnée :
• il devra exister des indices clairs ou des soupçons raisonnables qu'une infraction qui
par sa nature ou son caractère organisé porte atteinte à l'ordre légal. Des
informations pourront, alors, être recueillies par le biais d'une infiltration.
Toutefois, dans ce cas l'infiltrant ne pourracommettre aucun acte délictueux,
• la provocation n'est pas admise,
• le recours à la technique des front-store est admise au contraire de la pseudo
vente, sauf lorsqu'il s'agit de petite quantité de drogue douce. En ce qui concerne la
non-interception de drogue, la commission estime qu'une telle méthode ne permet
pas un contrôle et une direction suffisants et pour cette raison se prononce pour le
rejet de ce type d'opération sauf lorsqu'il s'agitd'envoi-test de petites quantités de
drogues douces,
• les infiltrants doivent être encadrés par un team spécial,
• les activités de l'infiltrant doivent faire l'objet de procès-verbaux,
• toutes les opérations sous-couvertures, hormis les pseudo-achats lorsqu'ils ne se
déroulent qu'à une reprise et les activités de courtes durées accomplies par des
^37 Ibidem, pp. 466et ss.
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agents étrangers, doivent être autorisées par le collège des procureurs généraux
et faire l'objet d'un contrôle de la part du juge-commissaire lorsque leurs durées
dépassent un mois. Pour les pseudo-achats et les activités étrangères, l'autorisation
devra émaner de l'officier de Justice principal ou territorial.
Section 3 : La proposition de loi relative aux compétences particulières de recherche
838
Le 17 juin 1997, le Ministre de la Justice a déposé devant la deuxième chambre du
Parlement néerlandais, une proposition de loi ( voorste! van wet) visant à compléter le
code de procédure pénale par un ensemble de dispositions organisant le recours aux
techniques spéciales de recherche. Cette initiative se veut être une réponse aux
travaux et conclusions de la commission Van Traa. La proposition traite des techniques
sous-couvertures, mais également d'autres procédés tels que l'observation, la
surveillance et l'interception de communications. Elle envisage également le recueil
d'informations que nous avons examiné précédemment.
Les principes énoncés dans les recommandations de la commission trouvent, pour
l'essentiel, une traduction dans la proposition.
La proposition relève, d'emblée, que le débat relatif à l'admissibilité des méthodes
sous-couvertures est révolu puisque tous les acteurs - magistrats, policiers, monde
politique - s'accordent à considérer qu'il s'agit de techniques indispensables afin de
pouvoir lutter efficacement contre certaines formes de criminalité. Il convient dès
lors d'adopter une réglementation adéquate qui devrait permettre de réduire les
risques qu'entraîne lerecours à ces méthodes. ®39
Elle réaffirme le rôle central du ministère public dans le choix des enquêtes et des
techniques et dans le contrôle de leur mise en oeuvre. C'est à lui qu'il revient de
mettre en balance l'intérêt à procéder à des investigations par le biais de techniques
spéciales et la protection des droits individuels.
La proposition défend le principede transparence des enquêtes, lequel doit permettre
au juge du fond de contrôler la manière dont les preuves ont été rassemblées. Dans
cette perspective, les investigations devront être consignées dans des procès-verbaux
838 La proposition de loi a été transmise le 26 novembre 1998 à la première Chambre, après
adoption par la seconde Chambre ( Eerste Kamer, vergaderjaar 1998-1999, 25403, nr. 118 ). Le texte
tel que transmis à la première Chambre est joint en annexe I.
839 Mémorie van Toelichting, p. 29.
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En intégrant ces techniques dans le code de procédure pénale, la proposition entend
lever tout équivoque quant à leur finalité. Elles ne peuvent être utilisées qu'en vue de
la répression de faits ou de phénomènes délictueux précis. Des objectifs vagues ou la
nécessité de disposer d'informations en vue de pouvoir gérer certains problèmes ne
relevant pas de la recherche et de la poursuite des infractions, ne pourront justifier
le recours à de tels procédés.
Au delà de l'encadrement légal d'un certain nombre de techniques, la proposition
entend introduire dans la procédure pénale le concept d'organisation criminelle. Celui-
ci élargit doublement l'approche traditionnelle qui repose jusqu'ici sur la notion
d'infraction. Il permet d'étendre le champ des investigations tant du point de vue des
personnes que desfaits délictueux et ainsi pouvoir, en définitive, déterminer celles et
ceux qui feront l'objet de poursuites. Selon ce nouveau paradigme, le déclenchement
des investigations n'est plus subordonné à l'existence d'indices relatifs à un fait donné
auquel sont rattachés une ou plusieurs personnes déterminées, mais à la mise en
évidence d'un phénomène délictueux recouvrant un ensemble de personnes et de faits
encore largement indéterminés lorsque démarrent les investigations. Il pourra même
s'agir de faits non encore commis. Il s'agit, selon l'exposé des motifs, de la seule
manière susceptible d'appréhender efficacement la criminalité organisée.
La proposition opère une tripledistinction dans la réglementation des techniques sous-
couvertures, selon que ces dernières sont mises en oeuvre soit, dans le cadre de la
répression des Infractions graves ou de la criminalité organisée, soit, dans un cas
comme dans l'autre, par l'entremise d'infiltrants policiers ou non-policiers.
§1. Les techniques sous-couvertures dans le cadre de la recherche des infractions
graves
Envisagées dans le cadre de la recherche des infractions, les techniques sous-
couvertures visent à permettre la collecte d'éléments de preuve relatifs à des faits
déjà commis. La proposition situe leur recours en aval du passage à l'acte. En effet, le
texte ne se réfère pas à la notion d'infraction en préparation, à la différence des
articles consacrés aux techniques sous-couvertures dans le cadre de la répression de
lacriminalité organisée. Néanmoins, laproposition n'opère aucune distinction selon que
l'infraction commisea ou non,fait l'objet d'une constatation.
La proposition réglemente trois types de techniques : l'infiltration, le pseudo
achat/fourniture de services et le recueil systématique d'informations. Ces trois
procédés sont soumis à des conditions précises, résumées dans le tableau ci-après.
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condition
d'ouverture
Subsldiarité;
/nécessité
objet
Qualité de
l'infiltrant
autorité
compétente
conditions i
formes
prolongation
et
modification
de l'ordre
infiltration ( article 126h)
des soupçons quant à l'existence d'une
infraction, visée à l'article 67 alinéa 1er du
code de procédure pénale qui en raison
de sa nature ou de ses liens avec d'autres
faits délictueux commis par le suspect, porte
sérieusement atteinte à l'ordre légal
l'enquête doit requérir de manière pressante
le recours à un tel procédé
fournir une part'cipation ou une collaboration
à un groupe de personnes à l'Intérieurduquel
il peut être raisonnablement présumé que
des infractions sont commises ou préparées
Fonctionnaire de police
Visé à l'article 141, soit un fonctionnaire de
police visé à l'article 142 pour autant qu'il
agisse en collaboration avec un fonctionnaire
visé à l'article 141,
Soit un membre d'un service étranger
Officier de Justice
Un ordre écrit mentionnant :
I l'infraction et le nom du suspect ou à
défaut une description aussi précise que
possible de ce dernier,
une description du groupe de personnes
à infiltrer,
les faits et circonstances rencontrant les
conditions d'ouverture et de subsldiarité,
les conditions d'exécution de la mission
en ce compris la commission éventuelle
de faits délictueux,
• la durée de validité de l'ordre donné.
La prolongation devra toujours être constatée
par écrit.
En cas d'urgence, les autres conditions
d'exécution poun-ont être modifiées
pseudorachat/fourniture de
services ( article 1261)
des soupçons quant à
l'existence d'une Infraction
visée à l'article 67 alinéa 1"'
du code de procédure pénale
l'intérêt de l'enquête
aciieter des marchandises ou
fournir des services au
suspect
fonctionnaire de police ou
membre d'un service étranger
officier de Justice
un ordre écrit mentionnant :
• l'infraction et le nom du
suspect ou à défaut une
description aussi précise
que possible de ce
dernier,
• les faits et circonstances
rencontrant les conditions
d'ouverture et de
subsldiarité,
• la nature des
marchandises et des
services,'
• les conditions d'exécution
de la mission en ce
compris la commission
éventuelle de faits
délictueux,
• le moment et la période
où l'ordre sera exécuté
les conditions d'exécution et
la durée de la mission
pourront être modifiées
oralement pour autant que
recueil systématique i ;
d'informations ( article 126j
)
des soupçons quant à
l'existence d'une infraction
l'intérêt de l'enquête
recueil systématique
d'informations sur le suspect
fonctionnaire de police
visé à l'article 141, soit un
fonctionnaire de police visé à
l'article 142 pour autant qu'il
agisse en collaboration avec
un fonctionnaire visé à l'article
141,
soit un membre d'un service
étranger
officier de Justice
un ordre écrit mentionnant :
• l'infraction et le nom du
suspect ou à défaut une
description aussi précise
que possible de ce '
demier,
• les faits et circonstances
rencontrant les conditions
d'ouverture et de
subsldiarité,
• les conditions d'exécution
de la mission,
• la durée de validité de
l'ordre donné.
L'ordre est valable pour une
durée de trois mois
renouvelables.
Les conditions d'exécution et
L'article 67 alinéa 1er détermine les infractions susceptibles de donner lieuau décernement d'un
mandat d'arrêt. Y figurent :
• tous les faits susceptibles d'entraîner une peine d'emprisonnement de quatre ans ou plus,
• l'incitation à la débauche, certaines formes de chantage et de menaces, le détournement, des
formes de fraude, le proxénétisme,
• des infractions particulières en matière de jeux de hasard, de stupéfiants et d'armes.
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oralement pour autant que cette modification cette modification soit la durée de la mission
soit constatée par écrit dans les trois jours constatée par écrit dans les pourront être modifiées
trois jours oralement pour autant que
cette modification soit
constatée par écrit dans les
trois jours
1. Lq condition d'ouverture
La proposition de loi détermine une condition d'ouverture générale pour l'infiltration et
le pseudo-achat/fourniture de services : des soupçons ( verdenking ) quant à
l'existence d'une infraction permettant de décerner un mandat d'arrêt. Cette notion
de soupçon n'est pas réellement définie dans l'exposé des motifs. Elle paraît renvoyer
à celle de « redelijk vermoeden van schuld aan eenig strafbaar feit « visée à l'article
27.1 du code de procédure pénale. Celle-ci implique que les autorités chargées de la
recherche disposent d'éléments objectifs quant à l'existence d'un fait délictueux. Une
appréciation subjective étant insuffisante en elle-même. En d'autres termes,
l'éventualité qu'une personne ait commis une infraction ne constituera une présomption
raisonnable que si elle est étayée par des circonstances objectivables. n s'ogiro
d'une question de fait dont l'évaluation relèvera, en première instance du ministère
public, et ensuite du juge du fond lorsqu'il aura à vérifier le respect des conditions
auxquelles le recours à pareilles techniques est subordonné.
A côté de ce critère général, la proposition impose une condition supplémentaire à
l'endroit de l'infiltration. L'infraction devra, en outre, en raison de sa nature ou de ses
liens avec d'autres faits délictueux, porter sérieusement atteinte à l'ordre légal. Selon
l'exposé des motifs, cette atteinte se déduira, notamment, du caractère violent ou des
conséquences pour la société qu'entraînent ce type d'infractions. Cette définition est
illustrée par différents exemples tels que le meurtre , le commerce d'êtres humains
ou d'armes, des infractions financières importantes ou des faits délictueux graves en
matière d'environnement, etc.
G. CORSTENS, Hef Nederhndse strafprocesrecht, Souda Quint, Arnhem, 1993, p.83.
C.P.M. CLEIREN et J.F. NIJBOER, Strafvordering. Tet&t A Commentaar, p. 61. Le code pénal
néerlandais recourt, également, aux notions de « chargessérieuses« ( ernstige bezwaren ) et de «
conviction « ( overtuiging ). Les prenfiières supposent une probabilité élevée que le suspect soit
l'auteur des faits qui lui sont reprochés, tandis que la seconde est indispensable pour conduire à une
déclaration de culpabilité ( Ibidem, p. 61 ).
®43 Ibidem, pp. 62et 63.
Memorie van toelichting, pp. 25 et 26.
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Ce degré accru d'exigence est justifié par le fait que l'infiltration implique une
immersion beaucoup plus profonde dans un milieu délinquant et oblige, souvent, l'agent
à commettre des infractions afin de pouvoir y pénétrer et s'y maintenir.
La proposition est beaucoup moins stricte en ce qui concerne le recueil systématique
d'informations puisqu'elle ne fait pas référence à l'article 67 alinéa 1®'' du code de
procédure pénal. Il conviendra, toutefois, de disposer d'éléments objectifs quant à
l'existence d'un fait délictueux.
2. La subsidiarité
A l'instar de la condition d'ouverture, la proposition distingue l'infiltration, du pseudo
achat et du recueil systématique d'informations en ce qui concerne l'exigence de
subsidiarité. Celle-ci n'est, expressément, requise qu'en matière d'infiltration ( indien
het onderzoek dit dringend vodert). Elle impose de la part du ministère public une
décision motivée dans laquelle il constate l'inadéquation des méthodes moins sensibles.
846
Pour les deux autres techniques, la proposition vise la notion d'»intérêt de l'enquête
« . Celle-ci n'est pas définie dans l'exposé des motifs. Il s'agit, en tout état de cause,
d'un critère moins exigeant à rapprocher de la notion d'utilité, soit l'aptitude de la
méthode à réaliser les objectifs fixés nonobstant l'efficacité équivalente d'autres
procédés.
3. L'objet
Les trois procédés ont des objets différents, ce qui justifie leurs régimes distincts.
Cela n'exclut pas, toutefois, qu'ils puissent être utilisés conjointement.
bes trois techniques, c'est l'infiltration qui va le plus loin puisqu'elle permet à l'agent
de participer ou de collaborer à des activités délictueuses. Toutefois, elle ne pourra
être utilisée qu'au sein d'un groupe de personnes dans lequel l'on peut raisonnablement
présumer que se commettent ou se préparent d'autres infractions. En d'autres termes,
des soupçons quant à l'existence d'un fait délictueux susceptible de permettre la
délivrance d'un mandat d'arrêt et portant sérieusement atteinte à l'ordre légal ne
seront pas suffisants. L'exposé des motifs donne plusieurs exemples dans lesquels il
serait possible de recourir à une infiltration. Ainsi, celui du meurtre lorsque le suspect
®45 Ibidem, pp. 76 et 77.
846 Ibidem, p. 74.
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fait partied'un groupe de personnes se livrant à des attaques à main armée ou encore
celui du suspect diffusant des images à caractère pédophile sur un internet. Le
but premier de l'infiltration devra, toutefois, demeurer l'élucidation du fait délictueux
ayant permis le recours à cette technique. Dans cette perspective, et ce même si la
proposition ne l'impose pas explicitement, il faudra, selon nous, un lien suffisant entre
le fait délictueux ayant permis le recours à l'infiltration et le groupe au sein duquel
elle est pratiquée.
Notons que la proposition n'a pas spécifié la nature des infractions se commettant au
sein du groupe. Il ne devra donc pas nécessairement s'agir de faits susceptibles de
permettre la délivrance d'un mandat d'arrêt ou portant sérieusement atteinte à
l'ordre légal.
A la différence de l'infiltration, l'agent qui procède à un recueil systématique
d'informations n'intervient pas dans un groupe où se préparent ou se commettent des
infractions. Il pourra rentrer en contact, sans faire état de sa qualité de policier,
avec toute personne ou aissociation susceptible de lui fournir des informations sur le
fait délictueux ayant permis le recours à ce procédé. Il pourra s'agir, d'un club
sportif, d'une communauté religieuse ou encore d'un forum sur internet.
Toutefois, dans cette hypothèse, il ne pourra prendre part à la commission de faits
délictueux. Le recueil systématique constitue, ainsi, une sorte d'observation
active.
Enfin, le pseudo-achat/fourniture de service utilisé dans le cadre de la répression de
la criminalité grave visera à permettre la constatation d'infractions commises, mais
non encore enregistrées. Rentrent, notamment, dans ce schéma des faits tels que le
recel, la détention de biens prohibés, etc.
La technique se distinguera donc de l'infiltration par le fait qu'il s'agira d'entretenir
des contacts plus sporadiques avec une personne ou un groupe donné. Il ne sera pas
question de pénétrer, en profondeur, un milieu déterminé ou d'établir une relation de
longue durée avec une ou plusieurs personnes données. Toutefois, dans le cadre
de cette méthode l'agent pourra être amené à commettre des infractions telles que
l'achat d'armes ou de drogue, la location d'un véhicule oud'un entrepôt, etc.
Ibidem, pp. 28 et 29.
Ibidem, p. 34.
Ibidem, p. 34.
Ibidem, p. 76.
851 Ibidem, p. 34.
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La proposition faisant sienne les recommandations de la commission Van Traa, exclut la
pseudo-vente. L'expose des motifs relève, à ce propos, qu'un tel procédé rend très
malaisé l'appréciation d'une éventuelle provocation.
4. Qualité de l'infiltrant
En principe, lesopérations sous-couvertures sont exécutées par des fonctionnaires de
police au sens de l'article 3.1. a et c et 2. de la politiewet. Selon l'exposé des motifs,
les agents sous-couvertures devront répondre à des conditions précises en termes de
recrutement et de formation, tandis que les teams devront être soumis à des critères
stricts en termes d'organisation.
La proposition permet aux officiers de Justice de désigner des agents sous-
couvertures étrangers, pour l'exécution d'infiltration, de pseudo-achat/fourniture de
services ou de recueil systématique d'informations. L'exposé des motifs justifie cette
possibilité par le caractère international de nombreuses formes de criminalité et par
la nécessité, dans certaines opérations, de disposer d'infiltrants de la même
nationalité que la personne concernée par l'enquête.
Cet agent devra, toutefois, répondre à des exigences de qualité identiques à celles de
ses collègues néerlandais. En outre, il devra exister une bonne collaboration, entre le
service néerlandais et le service étranger, pour tout ce qui touche à l'encadrement, la
surveillance et le contrôle de l'agent. En tout état de cause, l'officier de Justice devra
toujours conserver la direction de l'opération. Par ailleurs, les dispositions légales
régissant l'opération seront d'application sauf si les règles auxquelles l'agent serait
soumis dans son pays sont plus restrictives. Enfin, l'agent étranger ne pourra établir
directement de procès-verbal. Ses constatations devront être actées par un
fonctionnaire de police néerlandais. Le cas échéant, il pourra être entendu comme
témoin.
La proposition permet, également, de confier des missions d'infiltration et de recueil
systématique d'informations à des fonctionnaires spéciaux de recherche. Il s'agit,
pour l'essentiel, de fonctionnaires à qui des lois particulières ont octroyé des
compétences en matière de constatations et de recherche d'infractions données.
Toutefois, lorsque ceux-ci sont engagés dans de telles opérations, ils doivent agir en
collaboration avec des fonctionnaires de police. En outre, ils devront répondre aux
Ibidem, p. 34.
Ibidem, p. 31.
854 Ibidem, p. 75.
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mêmes exigences que les infiltrants policiers et faire partie d'un team. Par ailleurs,
leur participation est subordonnée à l'autorisation de leur ministre de tutelle.
L'exposé des motifs justifie cette possibilité par le fait que dans certains cas il est
nécessaire de disposer d'agents ayant un profil particulier.
5. L'autorité compétente ^^6
C'est l'officier de Justice qui est compétent pour décider du recours à une opération
sous-couverture. Suivant les recommandations de la commission Van Traa, la
proposition entend renforcer le contrôle exercé par le ministère public sur les
techniques spéciales de recherche. C'est à lui que revient le soin d'apprécier le choix
des méthodes et de peser les intérêts en jeux, tant du point de vue de l'enquête, que
du respect de la vie privée des citoyens.
En donnant une place centrale au ministère public, la proposition n'entend pas reléguer
à l'arrière plan le rôle des services de police. Il leur appartiendra de faire des
propositions et d'évaluer la faisabilité de telle ou telle méthode.
Lorsque dans une affaire donnée, le recours à une technique sous-couverture soulève
des difficultés, l'exposé des motifs estime que le cas doit être soumis au collège des
procureur-généraux qui en appréciera l'opportunité, le cas échéant après avis de la
commission centrale de contrôle. L'intervention du collège devrait, selon l'exposé des
motifs, être de nature à assurer une certaine uniformité quant à l'utilisation des
techniques spéciales.
Enfin, le chef de corps régional devra être consulté lorsque le recours à une technique
donnée est de nature à soumettre l'agent à des risques importants, tant sur les plans
psychique, que physique, que du point de vue de la corruption. Lorsque malgré ses
réserves, le ministère public décide de la mettre en oeuvre, le chef de corps régional
devra être tenu informé du déroulement de l'opération.
6. Les conditions de formes
L'ordre, nécessairement écrit, donné par le ministère public doit répondre à un certain
nombre de conditions de forme destinées d'une part à permettre un contrôle a
posteriori par le juge du fond et d'autre part, à donner une sécurité juridique
suffisante à l'agent. Il devra mentionner l'infraction donnant lieu à l'utilisation de la
méthode, l'identité du suspect ou sa description et pour les infiltrations, une
description du groupe au sein duquel l'agent sera appelé à intervenir. De plus, les
Ibidem, p. 76.
Ibidem, pp. 14 à 16.
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conditions d'ouverture et celles lices à la subsidiarité ou la nécessité devront être
explicitées.
Outre ces éléments déduits d'une appréciation des éléments disponibles, l'ordre
délivré par l'officier de Justice contiendra des instructions quant à la manière dont la
mission devra se dérouler et notamment, en matière d'infiltration et de pseudo
achat/fourniture de services, les faits délictueux que l'agent sera autorisé à
commettre. Pour autant qu'il ne dépasse pas le cadre défini par l'autorisation, il se
verra justifié sur base de l'article 43 du code pénal qui détermine que les faits
délictueux commis en exécution d'un ordre de l'autorité ne sont pas punissables. Par ce
système, la proposition a renoncé à introduire, en droit néerlandais, une cause
générale de justification. Ce choix est justifié par la crainte qu'une telle figure
juridique laisse une latitude trop importante aux infiltrants. Lq proposition
n'autorise pas l'agent accomplissant un recueil systématique d'informations, à poser
des actes délictueux.
Si l'agent devait être amené à commettre des infractions non visées initialement dans
l'ordre, ce dernier pourrait être modifié oralement, pour autant que cette
modificationsoit constatée par écrit dans les trois jours.
L'ordre d'infiltration peut autoriser l'agent à recourir au pseudo-achat ou à la
fourniture de services.
L'ordre devra mentionner la durée de la mission. Hormis en matière de recueil
systématique d'informations - trois mois maximum, renouvelable - la proposition ne
détermine, oucune limite de temps et n'impose pas de renouvellement ou de
prorogation à intervalles fixes. Toutefois, l'exposé des motifs recommande que
l'officier de Justice réexamine régulièrement la situation et de la sorte fixe des
termes qui ne soient pas trop éloignés. En tout état de cause, la mission pourra
toujours être prolongée. Enfin, l'officier de Justice devra l'interrompre lorsque les
conditions qui ont permis qu'il y soit recouru nesont plus réunies.
7. Interdiction de la provocation
La proposition interdit explicitement à l'agent de provoquer le suspect ou les
personnes avec lesquelles il entre en contact. Elle donne, ainsi, force légale aux
Ibidem, p. 32.
Ibidem, p. 33.
859 Ibidem, p. 74 et 75.
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principes dégagés par la jurisprudence et notamment l'arrêt Talion que nous avons eu
l'occasion d'examiner précédemment.
§ 2. Les techniques sous-couvertures dans le cadre de la recherche des
infractions liées à la criminalité organisée
infiltration ( article 126p ) pseudo-achôt/fourniiure de services
(article 126c)
Condition ;
d'cuveriurs
une présomption raisonnable, déduite des faits ou
des circonstances, que sont commises ou
préparées des infractions, visées à l'article 67
alinéa 1er du code de procédure pénale,
s'inscrivant dans un cadre organisé, ou qui en
raison de leur nature ou de leurs liens avec
d'autres infractions s'inscrivant dans un cadre
organisé, portent gravement atteinte à l'ordre légal
une présomption raisonnable, déduite des faits ou des
circonstances, que sont commises ou préparées des
infractions, visées à l'article 67 alinéa 1er du code de
procédure pénale, s'inscrivant dans un cadre
organisé, ou qui en raison de leur nature ou de leurs
liens avec d'autres infractions s'inscrivant dans un
cadre organisé, portent gravement atteinte à l'ordre
légal
Subsidiarilé
Nécessité
l'enquête doit requérir de manière pressante le
recours à un tel procédé
dans l'intérêt de l'enquête
Objet prendre part à la structure organisée ou fournirsa
collaboration
acheter des marchandises ou fournir des services à
une personne à l'égard de qui, il ressort des faits et
des circonstances, une présomption raisonnable
qu'elle soit impliquée, dans un contexte organisé,
dans la commission ou la préparation d'infractions
Qualité de
l'infiltrant
fonctionnaire de police
visé à l'article 141, soit un fonctionnaire de police
visé à l'article 142 pour autant qu'il agisse en
collaboration avec un fonctionnaire visé à l'article
141,
soit un membre d'un service étranger
fonctionnaire de police ou membre d'un service
étranger
Autorité
compétente
officier de Justice officier de Justice
Conditlcns de
'orme
un ordre écrit mentionnant :
• une description de la structure organisée,
• les faits et circonstances rencontrant les
conditions d'ouverture et de subsidiarité,
• les conditions d'exécution de la mission en ce
compris la commission éventuelle de faits
délictueux,
• la durée de validité de l'ordre donné,
un ordre écrit mentionnant :
• une description de la structure organisée,
• les faits et circonstances rencontrant les
conditions d'ouverture et de subsidiarité,
• la nature des biens ou des services,
• les condifons d'exécution de la mission en ce
compris la commission éventuelle de faits
délictueux,
• la durée de validité de l'ordre donné.
Prclongalioii et
mcdificaticn rie
l'ordre
la prolongation devra toujours être constatée par
écrit.
en cas d'urgence, les autres conditions d'exécution
pourront être modifiées oralement pour autant que
cette modification soit constatée par écrit dans les
trois jours
les conditions d'exécution et la durée de la mission
pourront être modifiées oralement pour autant que
cette modification soit constatée par écrit dans les
trois jours
Ibidem, p. 74.
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La mise en oeuvre de l'infiltration et du pseudo-achat/fourniture de services dans le
cadre de la répression de la criminalité organisée, est soumise à des conditions
identiques à celles imposées dans le cadre de la recherche des infractions graves,
hormis en ce qui concerne la condition d'ouverture. Notons que le recueil systématique
d'informations n'est pas prévu en matière de criminalité organisée. L'exposé des
motifs ne fournit pas d'explications à cet égard. Il faut vraisemblablement en
rechercher la raison dans le fait qu'en matière de criminalité organisée, il est peu
imaginable d'espérer pouvoir pénétrer un groupe de personnes sans que l'agent ne
doive se livrer à des faits délictueux.
La condition d'ouverture en matière de criminalité organisée a un caractère beaucoup
plus indéterminé puisqu'elle ne fait pas référence à une infraction donnée mais à un
phénomène délictueux s'exprimant au travers d'un ensemble d'infractions auxquelles
prennent part un certain nombre de personnes. En d'autres termes, lorsque le
ministère public voudra recourir à des techniques sous-couvertures dans le domaine
de la criminalité organisée, il devra démontrer l'existence d'un phénomène délictueux
de nature à porter gravement atteinte à l'ordre légal, sans devoir viser des infractions
et des auteurs précis. L'introduction d'un tel concept constitue, en procédure pénale,
une rupture épistémologique puisqu'il rompt avec le paradigme du fait délictueux
identifié avec précision et rattachable à une personne déterminée. On anticipe, de la
sorte, le point de départ de l'enquête.
Malgré l'avis contraire du Conseil d'Etat, la proposition a renoncé à donner une
définition légale de la criminalité organisée arguant du caractère évolutif et
nécessairement vague d'un tel concept. Dans sa réponse, le Ministre de la Justice a
estimé qu'il convenait de laisser au juge du fond lesoin de traduirece concept dans les
faits. Toutefois, l'exposé des motifs fait explicitement référence à la définition
donnée par la commission Van Traa, à savoir, un groupe de personnes dont l'activité est
principalement orientée vers la recherche de profits illégaux, la commission
systématique d'infractions ayant des conséquences graves pour la société et la
capacité de recourir à la violence ou à la corruption afin de protéger le groupe de
l'action de l'Etat. 862
Par ailleurs, dans le cadre de la répression de la criminalité organisée, la proposition
envisage la mise enoeuvre de techniques sous-couvertures, tant enamont qu'en aval du
passage à l'acte. Le texte utilise, en effet, l'expression d'« infractions commises ou
préparées « . Nous avons vu que dans lecadrede la répression de lacriminalité grave,
il n'était question que de faits déjà commis.
861 /\yjs du Conseil d'Etat, Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 25.403, B, p. 3.
Exposé des motifs, p. 4.
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3. Le recours à des infiltrants non-policiers
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2
1 Le recueil systématique d'informations
La proposition autorise, assez largement, l'utilisation dinformateurs charges de
recueillir de manière systématique de l'information. Il pourra yêtre recouru tant dans
le cadre de la recherche des infractions, qu'en matière de criminalité organisée. De
plus, leur utilisation n'est pas subordonnée à l'impossibilité d'engager des policiers pour
une telle mission. Toutefois, ils ne pourront récolter des informations qu'à l'égard du
suspect ou de personnes impliquées dans des activités délictueuses liées à la
criminalité organisée.^^^
Dans le cadre d'un recueil systématique d'informations, l'informateur ne sera pas
autorisé à commettre des faits délictueux. De plus, il devra toujours agir en
collaboration avec un policier. Sa mission devra être constatée par un ordre écrit de
l'officier de Justice reprenant les mentions exigées lorsque des policiers sont engagés
dans une mission de recueil systématique d'informations. Conjointement a cet ordre
écrit, une convention sera conclue avec l'informateur. Elle mentionnera la durée de sa
mission, la manière dont elle sera exécutée, ainsi que les droits et les devojrs de
l'informateur. Cet instrument est destiné d'une part à assurer le contrôle de
l'exécution de la mission et d'autre part, à permettre d'éventuelles sanctions,
essentiellement en termes pécuniaires, en cas de non respect des obligations. Lexposé
des motifs n'exclut pas que les litiges concernant l'exécution de la convention puissent
être portés devant les juridictions civiles. Toutefois, le caractère secret du document
rend cette éventualité peu probable.
La proposition n'envisage ni le problème de la rémunération des informateurs qui
apportent ainsi leur collaboration, ni ne leur garantit l'anonymat. L'exposé des motifs
invite le collège des procureurs généraux à régler ces questions par voie de
circulaires.
Enfin, la durée de l'ordre ne pourra pas dépasser trois mois, mais pourra être
renouvelé, de manière illimitée, pour des périodes de trois mois maximum. Lobjectif
de cette disposition est d'obliger la police à informer périodiquement l'officier de
Justice de l'évolution de l'opération. ^^6
Notons que la possibilité de recourir àun recueil systématique d'informations est plus
largement ouverte lorsqu'il est fait appel à un informateur, puisqu'il peut y etre
Exposé des motifs, pp. 44 et 45.
864 Ibidem, p. 45.
865 Ibidem, p. 46.
866 Ibidem, p. 81.
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recouru tant en matière de répression des infractions graves, que de la criminalité
organisée. L'exposé des motifs n'apporte pas d'explication à ce sujet. A l'instar de ce
qui a été exposé précédemment, la raison de ce régime distinct réside peut être dans
le fait que le recueil d'informations dans un milieu criminel pourra, le cas échéant, être
plus envisageable, sans commission d'infraction, pour un informateur. En effet, ce
dernier pourra, éventuellement, s'y mouvoir plus aisément, sans passer lui-même à
l'acte.
2. L'inf iltration et le pseudo-achat/fourniture de services
La proposition permet de recourir à des non-policiers afin d'accomplir des infiltrations
ou de procéder à des pseudo-achat/fourniture de services. Elle justifie cette
possibilité par le fait que dans certaines circonstances il n'est pas possible de disposer
de policiers présentant le profil nécessaire pour pouvoir pénétrer dans certains
milieux et ce notamment en raison de la spécificité de ceux-ci Toutefois, ce recours
est subordonné à l'impossibilité de pouvoir faire appel à un policier pour réaliser la
mission. Cette circonstance devra être spécialement visée dans l'ordre délivré par
l'officier de Justice. Cette condition n'est pas exigée en matière de recueil
systématique d'informations.
Le recours à des non-policiers pourra se faire aussi bien dans le cadre de la répression
de la criminalité grave, qu'en matière de criminalité organisée. A l'instar des
infiltrants policiers, les non-policiers pourront commettre des infractions pour autant
qu'ils en aient reçu l'autorisation préalablede l'officier de Justice.
La proposition se montre très réservée à l'égard de l'engagement d'infiltrants
délinquants, soit des personnes ayant fait l'objet de condamnations ou qui sont
impliquées dans la commission de faits délictueux. Elle ne l'exclut, toutefois, pas
formellement. A cet égard, l'exposé des motifs renvoie à une récente circulaire du
collège des procureurs-généraux qui autorise dans des cas exceptionnels, le recours à
ce type d'infiltrants. Il devra, toutefois, s'agir de situations exceptionnelles -
enlèvement, prise d'otages, attentats... - dans lesquelles il est pratiquement impossible
de pénétrer un milieu donné par l'intermédiaire d'un policier. En outre, il ne pourra
s'agir d'infiltrations de longue durée. Enfin, ce type d'opération devra être surveillée
de manière très stricte par le ministère public et l'on devra s'assurer au préalable que
l'infiltrant est contrôlable.
867 Ibidem, p. 47.
868 Ibidem, pp. 47 et 48.
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Lorsque les conditions susvisées sont réunies, l'exposé des motifs admet le recours à
des infiltrants délinquants. Toutefois, la décision devra émaner du collège des
procureurs-généraux et être soumise au préalable au Ministre de la Justice.
Pour le surplus, ce type de technique est soumis aux mêmes conditions de forme que
les autres procédés en compris la conclusion d'une convention entre l'officier de
Justice et l'infiltrant.
§ 4. Les procédés destinés à garantir la transparence des enquêtes
La proposition de loi entend favoriser la plus grande transparence possible lorsqu'il y a
recours à des techniques spéciales, en ce compris des techniques sous-couvertures.
L'exposé des motifs stigmatise, sans ambiguïté, la pratique consistant à faire
coexister une enquête secrète dont le juge du fond et la défense resteront dans
l'ignorance et une enquête officielle qui pourra faire l'objet d'un débat contradictoire.
Cette pratique qui visait à protéger des sources d'informations ou des techniques
d'enquête, avait été mise en exergue lors des travauxde la commission Van Traa.
L'article 126aa dispose que l'officier de Justice joint aux pièces de la procédure, les
procès-verbaux et les éléments, tant à charge qu'à décharge, rassemblés grâce à l'une
des techniques visées par la proposition, en ce compris les pratiques sous-couvertures,
pour autant qu'ils aient un caractère pertinent. Lorsque le ministère public reste en
défaut de joindre certaines pièces, le prévenu et son conseil ont lafaculté de requérir
par écrit qu'il les dépose.
L'article envisage, toutefois, deux hypothèses dans lesquelles les procès-verbaux
relatifs à la mise en oeuvre d'une des techniques envisagées par la proposition ne
doivent pas être joints à la procédure :
• d'une part, lorsque la jonction n'apporte aucun élément pertinent pour le
jugement de la cause. Dans cette hypothèse, toutefois, le ministère public
doit signaler qu'il y a eu utilisation d'une technique spéciale,
• d'autre part, lorsque des procès-verbaux contiennent des communications
émanant de personnes qui pourraient, en vertu de la loi, être dispensées de
témoigner sur ces éléments. Dans ce cas, les procès-verbaux sont détruits.
L'article 126aa détermine que la jonction a lieu dès que l'intérêt de l'enquête le
permet. Conformément à l'article 33 du code de procédure pénale, l'ensemble des
Ibidem, p. 17.
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pièces devront être jointes après la signification à comparaître devant le tribunal
d'arrondissement.
L'article 126bb impose au ministère public l'obligation d'informer les personnes qui ont
fait l'objet d'une technique spéciale. Cette disposition concerne les tiers, à l'exclusion
du prévenu qui est visé à l'article 126aa. Les travaux préparatoires ont précisé la
notion de tiers. Il devra s'agir d'une personne individualisable. Tel ne sera pas le cas,
selon les travaux préparatoires, d'un groupe de personnes ayant fait l'objet d'une
infiltration. ^^^L'information doit se faire par écrit et ce dès le moment où l'enquête
le permet. Ce n'est que dans le cas où la personne concernée n'est plus localisable que
le ministère public se verrait dispensé de l'obligation qui pèse sur lui. Les travaux
préparatoires soulignent que l'article 126bb n'offre pas au tiers concerné, le droit de
prendre connaissance des pièces relatives à la mise en oeuvre de la technique spéciale.
Toutefois, cette possibilité pourrait être rencontrée par le biais de la loi relative à la
publicité de l'administration.®^^
La proposition de loi prévoit, toutefois, la possibilité de porter atteinte à ce principe
de transparence. Aux termes de l'article 187d , elle donne au juge-commissaire
l'opportunité de ne pas communiquer au ministère public, à la défense et son conseil,
certains informations dont il a acquis connaissance . Cette faculté peut s'exercer
d'office ou à la requête du ministère public, de la défense ou de son conseil et du
témoin et ce pour autant qu'il existe des présomptions fondées que la révélation de
ces informations pourrait soit, gêner le témoin ou entraver sa fonction ou son activité
professionnelle soit porter sérieusement atteinte aux nécessités de la recherche des
infractions, envisagée dans son sens général. Cette dernière notion recouvre
l'ensemble des données relatives aux aspects opérationnels des techniques spéciales.
Le juge-commissaire devra préciser dans son procès-verbal, les raisons pour
lesquelles il utilise cette faculté. Sa décision n'est susceptible d'aucun recours. Enfin,
il a la possibilité soit de ne pas mentionner les informations dans son procès-verbal,
soit de les acter. Dans ce cas, toutefois, il devra prendre les dispositions nécessaires
afin de prévenir toute communication.
Enfin, l'article 187 du code de procédure pénale est complété afin de permettre dans
les hypothèses visées à l'article 187d S 1, de procéder à l'audition d'un témoin en
l'absence du prévenu et, le cas échéant, de son conseil. Dans ce cas, le ministère public
n'est pos autorisé à assister à l'audition.
870 Ibidem, p. 85.
871 Ibidem, p. 85.
872 Ibidem, p. 22.
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Chapitre 10 ; La convention européenne des droits de l'homme et les stratégies
sous-couvertures
Les organes de la Convention européenne des droits de l'homme ont eu à connaître,
ces quinze dernières années, de plusieurs requêtes dans lesquelles il était question de
stratégies sous-couvertures. La quasi-totalité ne dépassa pas le stade de la
Commission et à ce jour, deux arrêts - Liidi et Teixeira de Castro - furent rendus par
la Cour en cette matière. Nous débuterons ce chapitre par une analyse détaillée de
ces deux décisions pour ensuite examiner la Jurisprudence de la commission et celle
des cours et tribunaux belges relatives à l'admissibilité des procédés recourant à des
stratagèmes, au regard des dispositions de la convention.
Nous le verrons, la jurisprudence est relativement abondante et accueille, rarement,
les griefs avancés par les requérants rendant, plus malaisée, toute tentative destinée
à en dégager les traits dominants.
Section 1. Les arrêts de la Cour
§ L'affaire Ludi
Les faits de la cause peuvent se résumer comme suit.
En mars 1984, les policiers suisses apprennent de leurs collègues allemands que
Liidwig Ludi avait demandé à un ancien co-détenu 200.000 francs suisses pour
financer l'achat de 5 kg de cocaïne. Sur base de cette information, le juge
d'instruction du tribunal de Laufon ( Suisse ) ouvre une enquête préliminaire et fait
mettre l'intéressé sur écoute téléphonique, avec l'accord de la chambre des mises en
accusation de la Cour d'appel de Berne. Parallèlement, la police de Laufon prend
contact avec Liidi par l'intermédiaire d'un pseudo-acheteur, un certain Toni.
L'opération sous-couverture est mise en oeuvre avec l'accord de l'état major de la
police cantonale, et après en avoir informé le juge d'instruction. Toni rencontre
plusieurs fois, à son initiative, Liidi. Cedernier ignore la qualité de policier de l'agent.
Liidi est arrêté au mois d'août 1984 et inculpé de trafic illicite de stupéfiants. Il
passe rapidement aux aveux après avoir pris connaissance des procès-verbaux
d'écoute de ses conversations téléphoniques avec Toni.
873 Coup eur.D.H., arrêt Liidi, 15 juin 1992, Série A, n° 238.
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En juin 1985, il est condamné pour diverses infractions à la loi sur les stupéfiants. Le
tribunal rejette sa requête de faire citer Toni comme témoin, invoquant, d'une part, la
nécessité de garantir l'anonymat de l'agent et, d'autre part, le nombre suffisant
d'éléments à charge, notamment les procès-verbaux d'écoute téléphonique, les
rapports de l'agent sous-couverture et lesaveux de co-inculpés.
En octobre 1985, la Cour d'appel de Berne confirme ce jugement et rejette à nouveau
la demande d'audition de Toni. L'arrêt relève que Liidi avait déployé des efforts
importants pour se procurer la drogue et manifesté, avant toute intervention de
l'agent, son intentionde se livrer au trafic de stupéfiants.
En avril 1986, le Tribunal fédéral rejette un recours introduit contre cet arrêt.
Liidi saisit la Commission en invoquant deux griefs à l'appui de sa requête :
(a) l'utilisation d'un agent sous-couverture constitue une ingérence dans la
vie privée au sens de l'article 8 de la Convention, a fortiori lorsqu'elle est
conjuguée avec des écoutes téléphoniques,
(b) la non-audition de l'agent sous-couverture à l'audience constitue une
violation de l'article 6 § 1 et 3 d) de la Convention, car elle n'a pas permis
de vérifier l'existence d'une éventuelle provocation.
(a) La Commission considéra que l'utilisation d'un agent sous-couverture ne constituait
pas, en soi, une ingérence dans la vie privée au sens de l'article 8. Par contre, sa
combinaison avec des écoutes téléphoniques modifie la nature de l'opération car les
paroles enregistrées sont, en tout ou en partie, provoquées par la relation nouée par
l'agent. Celle-ci est caractérisée par une ruse dans laquelle l'agent trompe le suspect
sur son identité et ses mobiles. Il intervient, ainsi, dans la vie privée de ce dernier. Il
y a dès lors, selon la Commission, ingérence au sens de l'article 8 de la Convention.
Partant de cette analyse, la Commission s'attacha à rechercher si cette ingérence
était prévue par la loi. Au terme d'un examen de plusieurs dispositions du droit suisse,
elle estima que la combinaison d'une infiltration et d'écoutes téléphoniques était
dépourvue de base légale au sens de l'article 8 de la Convention et conclut à une
violation de ce dernier, par dix voix contre quatre.
(b) Préalablement à l'examen de ce second grief, la Commission rappela que la
recevabilité des moyens de preuve relève au premier chef des règles du droit interne.
Il lui incombaitdonc, seulement d'examiner si, dans son ensemble, la procédure s'était
déroulée de manière à garantir un procès équitable. En l'espèce, si l'administration
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des preuves fut propre à assurer un procès équitable dans le déroulement général de
la procédure.
Renvoyant auxarrêts Windisch et Kostovski, la Commission souligna que le respect des
droits de la défense commandait que l'on donne au suspect une occasion suffisante de
contester un témoignage à charge, et d'en interroger l'auteur.
Elle conclut que le requérant n'avait pas bénéficié de cette faculté.
Elle observa, en effet, que la condamnation reposait essentiellement sur les rapports
de l'agent sous-couverture et sur les aveux du requérant. Or ceux-ci furent obtenus
après lecture des procès-verbaux relatant les conversations téléphoniques qu'ils
avaient échangées. Par conséquent, les aveux découlaient d'éléments de preuves -
rapports de l'agent sous-couverture et procès-verbaux des écoutes téléphoniques -
que le requérant n'avait jamais eu l'occasion de contester contradictoirement et
publiquement.
Sur la nécessité de garantir l'anonymat de l'agent sous-couverture, la Commission, se
référant à nouveau aux arrêts Windisch et Kostovski, répondit au Gouvernement
suisse que la Convention n'interdisait pas, au stade de l'instruction préparatoire,
l'utilisation des sources anonymes. Il n'en va pas de même lorsqu'ultérieurement,
elles fondent une condamnation.
La Commission conclut, par treize voix contre une, à la violation du paragraphe 3.d. de
l'article 6, combiné avec le paragraphe 1er.
La Cour estima, à la différence de la Commission, que le recours à un agent sous-
couverture ne portait ni en sol, ni par sa combinaison avec les écoutes téléphoniques,
atteinte à la sphère de la vie privée au sens de l'article 8 de la Convention. Elle
releva, pour le surplus, que les écoutes téléphoniques pratiquées en l'espèce étaient
autorisées par la loi suisse, et visaient la nécessaire prévention des infractions
pénales dans une société démocratique.
Elle ajouta que, dès le moment où Liidi a accepté de procurer de la drogue à l'agent
sous-couverture, il devait se rendre compte qu'il accomplissait unacte criminel et que,
dès lors, il risquait d'être l'objet de pratiques sous-couvertures.
874 Cour eur. D.H., arrêt Kostovski, 20 novembre 1989, Série /I, n ° 166, par. 41 et Cour eur. D.H.,
arrêt Windisch,27 septembre 1990, Sér/e /4, n ° 186, par. 26.
Ibidem, arrêt Kostovski, par. 44 et arrêt Windisch par. 30.
Ibidem, par. 40.
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Concernant l'absence d'interrogatoire de l'agent sous-couverture, la Cour reprit le
raisonnement de la Commission pour conclure qu'il constituait une atteinte telle aux
droits de la défense que le requérant n'avait pas bénéficié d'un procès équitable. Elle
rappela, notamment, que les paragraphes 1et 3.d. commandent d'accorder à l'accusé
une occasion adéquate et suffisante de contester un témoignage à charge et d'en
interroger l'auteur, au moment de ladéposition ou plus tard.
L'arrêt ajoutait que la Cour était attentive aux impératifs de sécurité avancés par le
gouvernement suisse, mais estimait qu'il eût été possible d'entendre l'agent de
manière à préserver son anonymat, afin non seulement de le protéger, mais de pouvoir
encore y avoir recours à l'avenir.
La Cour ne détermine pas de quelle manière l'audition de l'agent sous-couverture
aurait dû avoir lieu pour répondre aux exigences du procès équitable, et laisse la porte
ouverte à d'autres formes d'interrogatoire. Moins d'un an plus tard, la Commission a
fait application de ce principe dans l'affaire Karacada!nous évoquons plus loin.
Formulant une opinion partiellement dissidente, le jugeMatscher s'interrogeait sur la
pertinence d'une audition de l'agent infiltré en l'espèce, puisque la condamnation de
Liidi reposait sur ses propres aveux. Tout en reconnaissant que ces derniers avaient
été obtenus par la ruse, procédé qu'il qualifie de " moyen pas très chic il
appartenait, selon lui, au tribunal d'en apprécier la pertinence. En outre, il estimait
que ce type de méthode constituait l'unique ressource des services de police pour
lutter contre la criminalité organisée.
On objectera que même si la condamnation se fonde sur les aveux du prévenu,
l'audition ne vise pas tant à évaluer les déclarations du témoin anonyme en ce qu'elles
fondent la preuve d'une infraction, mais à apprécier l'existence ou non d'une
provocation à commettre l'infraction poursuivie. En matière d'opération sous-
couverture, nous l'avons déjà souligné, c'est làque réside une grande partie de l'enjeu
de pareille audition.
§ 2. L'affaire Teixeira de Castro
Vers la fin de l'année 1992, deux policiers portugais rentrèrent en contact en cachant
leur qualité, à plusieurs reprises, avec le nommé V.S., soupçonné de vendre de petites
Coureur. D.H.,arrêt Asch, 26 avril 1991, Série203, par. 27.
Editions techniques, broif pénal, octobre 1992, n° 245. L'auteur du verbo reproduisant l'opinion
du juge Matscher souscrit à cette analyse.
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quantités de haschich pour pourvoir à sa propre consommation et ce afin d'identifier
ses fournisseurs. Ils lui proposèrent de servir d'intermédiaire pour l'achat de
plusieurs kilos de haschich. Malgré l'insistance des deux policiers, V.S. ne parvint pas à
les mettre en relation avec un fournisseur.
Le 30 décembre 1992, les deux policiers se présentèrent chez V.S. et lui firent part
qu'ils recherchaient désormais à se procurer de l'héroïne. Via un certain F.O. , ils
furent conduit chez Teixeira de Castro à qui ils signifièrent leur intention d'acheter
vingt grammes d'héroïne. Ils lui exhibèrent une liasse de billets de banque. Par
l'intermédiaire d'un certain J.P.O. qui s'adressa lui-même à une tierce personne,
Teixeira de Castro parvint à se procurer la quantité demandée et revint chez V.S. afin
de la remettre aux deux policiers. Sur place, ceux-ci firent état de leur véritable
qualité et trouvèrent sur Teixeirade Castro, plusieurs sachets contenant de l'héroïne.
Devant les différentes juridictions portugaises, le requérant invoqua la provocation
dont il estimait avoir été victime.
En première instance, le tribunal de Santo Tirso considéra que l'intervention d'un
agent infiltré, voire provocateur pouvait être admise pour autant que l'atteinte aux
droits individuels qu'elle engendrait soit justifiée par les valeurs à sauvegarder. En
outre, il estimait que l'intervention des policiers n'avait pas eu un caractère
déterminant puisque le requérant avait été approché par F.O.
La Cour suprêmese borna à relever que le procédé utilisé n'était pas prohibé.
Devant les organes de la convention, le requérant soutint qu'il n'avait pas bénéficié d'un
procès équitable, au sens de l'article 6 C.E.D.H., dans la mesure où il aurait été incité,
par des policiers, à commettre l'infraction. Il relevait n'avoir aucun antécédent
judiciaire, circonstance qui selon lui, militait en faveur de la provocation. Pour le
surplus, il soulignait que les policiers avaient agi en l'absence de toute habilitation
judiciaire.
Le gouvernement portugais soutint, pour sa part, que l'on ne pouvait pas parler de
provocation en l'espèce dès lors que d'une part, le requérant avait répondu
immédiatement aux sollicitations de F.O. en se procurant très rapidement les
stupéfiants demandés et d'autre part, était parvenu à en fournir une quantité
supérieure à celle demandée. Par conséquent, il estimait que les policiers s'étaient
bornés à révéler une intention criminelle latente.
879 Cour eur. D.H., arrêt Teixeira deCastro, 9 juin 1998, J.LM.B., 1998, pp. 1149 à 1156 et note F.
KUTY, « Lorsque Strasbourg déclare que la provocation policière vicie ab initia et définitivement
tout le procès pénal« , pp. 1155 et 1156.
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La Commission considéra que les agissements des policiers avaient un caractère
déterminant dans le passage à l'acte du requérant, affectant de la sorte de manière
irrémédiable le caractère équitable de la procédure.
La Cour, rappelant sa jurisprudence classique, releva, tout d'abord, que la recevabilité
des preuves relevait au premier chef des règles de droit interne et qu'en principe il
revenait aux juridictions nationales d'apprécier les éléments recueillis par elles. Il lui
incombait, toutefois, de rechercher si dans son ensemble la procédure avait revêtu un
caractère équitable.
Sans repousser le principe des techniques sous-couvertures, elle souligna que leur
recours était subordonné à un certain nombre de conditions. En effet, si l'expansion
de la délinquance organisée commandait l'adoption de mesures appropriées, il n'en
demeurait pas moins que le droit à une bonne administration de la justice, duquel se
déduit l'exigence d'un procès équitable, devait s'appliquer à toute forme de criminalité,
de la plus simple à la plus complexe. Que partant, l'intérêt public ne saurait justifier la
recevabilité d'éléments de preuve résultant d'une provocation policière.
Elle relève en l'espèce, qu'à la différence de l'affaire Ludi :
• l'opération n'avait pas été ordonnée et contrôlée par un magistrat,
• les autorités compétentes ne disposaient pas d'indices permettant de soupçonner le
requérant de se livrer à un trafic de stupéfiants. En effet, son casier judiciaire
était vierge, les policiers ne le connaissaient pas et de surcroît il avait dû se
procurer la drogue auprès d'un tiers,
• il ne ressortait pas que le requérant détenait, au moment de son arrestation, plus
de drogue que la quantité demandée.
Par conséquent, la Cour conclut à une violation de l'article 6 C.E.D.H. dès lors que selon
elle les policiers ont provoqué l'infraction et que rien n'indique que sans leur
intervention celle-ci eut été commise. Que partant, le requérant a été privé, ab initio,
des garanties d'un procès équitable.
Section 2 . La convention européenne des droits de l'homme et les pratiques sous-
couvertures au travers de la jurisprudence nationale et de celle de la Commission
§ 1. L'article 8
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L'intervention d'un agent sous-couverture peut être perçue comme une ingérence dans
la vie privée, au sens de l'article 8. C'est la thèse que le requérant a soutenue dans
l'affaire Ludi et qui fut partiellement suivie par la Commission.
Ce n'est pas la première fois que ce moyen est invoqué devant les organes de
Strasbourg. A notre connaissance, cette question fut évoquée à trois reprises, à ce
jour, devant la Commission.
Dans une affaire £ c./République Fédérale d'Allemagne, le requérant, condamné pour
trafic de stupéfiants, se plaignait de l'intervention d'un agent sous-couverture qui
l'aurait incité à passer à l'acte. Selon lui, l'incursion par la ruse de l'agent sous-
couverture dans sa vie privée constituait une ingérence au sens de l'article 8. Or,
celle-ci était, en droit allemand, dépourvue de base légale. Il ajoutait, pour le surplus,
que, dans une société démocratique, le recours à des pratiques sous-couvertures
devait être réservé à des formes de criminalité grave, lorsqu'il n'existait pas
d'autres moyens et pour autant que l'on dispose d'éléments indiquant une activité
délictueuse préexistante. On retrouve, ici, les principes de proportionnalité et de
nécessité dégagés par laCour dans l'arrêt Klass.. en matière d'écoutes téléphoniques.
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La Commission estima que l'intervention d'un agent sous-couverture ne constituait pas
une ingérence dans lavie privée dès lorsque le requérant était entré spontanément en
contact avec l'agent et avait accepté la transactionqui lui était proposée.
Dans une affaire, J.S. c./ Royaume Uni. la requérante, condamnée en première
instance pour infraction à la législation relativeà l'exportation de matériel à caractère
militaire vers l'Irak, puis acquittée en appel, estimait que l'intervention, sous-
couverture, d'un membre des douanes américaines, agissant de concert avec les
autorités britanniques, constituait une violation de l'article 8. ^^^Se\or\ elle, en effet,
l'intervention d'agents infiltrés constituait une ingérence dans la vie privée, non
autorisée par la législation britannique.
La Commission, renvoyant à l'arrêt Liidi, repoussa ce grief. Pour le surplus, elle souligna
dans un attendu à tout le moins sibyllin, que s'agissant de matériel stratégique destiné
à être utilisé pour la fabrication d'armes nucléaires, la responsabilité de l'Etat se
trouvait engagée et dès lors l'activité de l'agent sous-couverture n'était pas de nature
à affecter lavie privée ou sens de l'ûrticle 8. Faut-il en déduire, que l'intervention d'un
880 Corn. eur. D.H., b. 10.747/84 , E. c./ R.F.A. , 7 octobre 1985, inédit.
881 COHEN-JONATHAN La convention européenne des droitsde l'homme, collection droit public
positif. Presses Universitaires d'Aix-Marseille, Aix-Marseille, Economica, Paris, 1989, pp. 384 à 390.
882 Com.eur. D.H., 27007/95,12avril 1996, non publiée.
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agent sous-couverture pourrait constituer une ingérence justifiée, même en l'absence
d'une loi, lorsqu'un Etat se trouve confronté à des formes de criminalité de nature à
mettre en péril sa propre sécurité ou compromettre les engagements internationaux
qu'il a conclu ? Dans l'affirmative, cela signifierait que la Commission assimilerait une
telle situation à la notion de « danger public menaçant la vie de la nation « contenue à
l'article 15 C.E.D.H. Nous reviendrons sur cette question dans le paragraphe consacré
à l'article 6.
Dans une affaire C.F.N.Ù. c./ Grande-Bretagne, les requérants, membres d'une
association pacifiste, avaient fait l'objet de surveillances et d'infiltrations de la part
d'agents du service de renseignements britannique ( MI 5 ). Les informations
rassemblées avaient été stockées et communiquées au gouvernement afin qu'il puisse
faire de la propagande contre l'organisation et ses membres. A la suite de cela,
plusieurs d'entre eux démissionnèrent et plusieurs adhérents potentiels renoncèrent à
rejoindre l'organisation.
Selon les requérants, il y avait eu manifestement ingérence dans leurs vies privées,
contraire à l'article 8. Et ce, entre autres, car l'activité du MI 5 était seulement
organisée sur base d'instructions internes émanant des ministres dont relevait le
service.
Les requêtes furent toutefois rayées du rôle à la demande des intéressés.
A notre connaissance, l'article 8 n'a jamais été invoqué devant les juridictions belges
afin de contester le recours à des pratiques sous-couvertures en raison de l'absence
de base légale de telles pratiques.
Si les contours des concepts d'ingérence et de vie privée sont malaisés à circonscrire,
un examen sommaire des caractéristiques d'une opération sous-couverture révèle que
ce genre de technique d'investigation est susceptible de porter atteinte, à des degrés
divers, au secret de la vie privée d'un individu. En effet, elle peut constituer une
immixtion dans la sphère individuelle, susceptible d'appréhender en une fois de
nombreux aspects de l'existence, à la différence d'autres techniques - écoutes
téléphoniques, observations, filatures,.. - qui ne peuvent en saisir que des fragments.
En outre, l'agent aura souvent connaissance de beaucoup d'informations sans rapport
avec les faits investigués, de même qu'il sera amené à rencontrer des personnes qui y
Corn. eur. D. H., 11745/85 et 13595/88,10 mars 1989, non publiées.
884 y/oy ef, sens SIMMELINK ùe rechtsstaatgedachfe achter artike! 1 Sv, Arnhem,
1987, p. 46, cité par FRIELINKP.M., op.cit. pp. 55 et 56.
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sont étrangères. Enfin, la relation entre l'agent et les personnes concernées repose
sur une ruse, sans laquelle elle ne se serait pas nouée.
Si ce genre de stratégie peut constituer une menace potentielle pour le secret de la
vie privée des individus, et leur liberté de former et d'entretenir des relations avec
autrui, il convient, cependant, d'opérer certaines distinctions. Il existe, en effet, nous
l'avons vu précédemment, différents types d'opérations sous-couvertures dont
l'impact sur la vie privée diffère.
A cet égard, le pseudo-achat, l'achat-test ou la fourniture de service, doivent être
distingués des autres techniques sous-couvertures. Le pseudo-acheteur rentre, en
effet, en contact avec une personne qui cherche à conclure une transaction. Par
définition, cette dernière tente d'établir une relation en vue de passer un marché.
Elle accepte, par conséquent, le risque de voir son activité mise au grand jour dès lors
que rien n'interdit à un citoyen, non tenu par lesecret professionnel ou une quelconque
obligation de réserve, de révéler ce qu'un tiers lui a confié. La Cour européenne
analyse d'ailleurs, dans l'arrêt Liidi la situation de ce dernier d'une manière similaire
lorsqu'elle relève que, dès le moment où l'agent sous-couverture avait pris contact
avec Liidi et que ce dernier avait accepté de lui fournir de la drogue, il devait se
rendre compte qu'il risquait de rencontrer un fonctionnaire de police infiltré. En
outre, la mission du pseudo-acheteur est généralement de courte durée et se limite à
des contacts plus sporadiques. Le type et la quantité d'informations qu'il pourra
rassembler seront nécessairement limités et porteront, la plupart du temps, sur les
modalités de la transaction projetée.
Dans le cas d'opérations d'infiltration ou de livraison contrôlée, on se situe, le cas
échéant, dans une logique différente. L'agent sous-couverture tente d'entrer en
contact avec des personnes déterminées dans le but de rassembler des informations à
propos de faits qui ont été commis ou qui sont en préparation. A la différence du
pseudo-achat, il ne répond pas à une sollicitation mais élabore une mise en scène pour
inciter des personnes à entrer en contact et entretenir des relations avec lui. Le
subterfuge utilisé prendra, en général, des formes beaucoup plus élaborées, allant
même jusqu'à la commission d'infractions. On est, ainsi, en présence d'une démarche
nettement plus active.
Certes, les personnes qui répondent positivement à la demande de l'agent sous-
couverture acceptent le risque de lui communiquer des informations, et/ou de le faire
participer à leurs activités. Néanmoins, elles ne le font qu'à la suite d'une mise en
885 FRIELINK suit un raisonnement identique, sans toutefois faire de distinction selon le type
d'opération ( FRIELINK P.M., op.cit, p. 56 )
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scène relativement élaborée, destinée à surprendre leur confiance et a s immiscer
secrètement dans leurs activités. En outre, comme il s'agira, le plus souvent,
d'opérations de longue durée, l'agent sous-couverture sera immanquablement amené à
récolter des informations ou à côtoyer des personnes étrangères à l'objet de sa
mission.
Si certaines opérations sous-couvertures doivent être considérées comme des
ingérences dans la vie privée des citoyens, il convient dès lors, conformément à
l'article 8, qu'elles soient prévues par une loi et nécessaires, ici en l'occurrence, à la
prévention des infractions pénales.
La Cour, dans les arrêts Klass et Mahne , a défini ces concepts dont le contenu peut
être transposé à la matière des pratiques sous-couvertures. A cet égard, leur base
légale devra être suffisamment accessible et prévoir , avec assez de précisions, dans
quelles circonstances et sous quelles conditions les autorités peuvent recourir à ce
genre de technique.^^^
En outre, ce recours devra être nécessaire et proportionné aux objectifs poursuivis.
En d'autres termes, ce genre de stratégies devra être réservé à la répression de la
criminalité grave, et pour autant que les méthodes classiques d'investigation se soient
révélées inadéquates. On retrouve, ici, les conditions de proportionnalité et
subsidiarité. Rappelons, à cet égard, que le contrôle de la condition de proportionnalité
exclut les opérations exploratoires dans lesquelles l'on ne dispose pas d'éléments
suffisants indiquant une activité délictueuse préexistante.
§ 2. L'article 5
Quelques requêtes invoquent une violation de l'article5 C.E.D.H.
Dans l'affaire précitée, E. c./ République Fédérale d'Allemagne, le requérant
invoquait, en outre, une violation du droit à la sûreté, garanti par l'article 5 § 1. Cette
disposition interdisait, selon lui, aux Etats contractants d'inciter les citoyens, par le
biais d'agents sous-couvertures, à commettre des infractions. A fortiori, lorsqu'il
s'agissait, comme en l'espèce, d'une personne ayant desantécédents judiciaires.
La Commission rejeta ce grief aux motifs que la protection offerte par l'article 5 se
limite aux arrestations et aux détentions arbitraires.
886COHEN-JONATHAN op.cit. p. 380.
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Certes, le concept de sûreté n'a pas de signification autonome et renvoie à celui de
liberté. 887 Toutefois, en incitant les citoyens à commettre des infractions, l'Etat
porte indirectement atteinte à leur liberté puisque, le cas échéant, il sera amené à
prendre des mesures de contrainte à leur égard.
On peut, dès lors, se demander si l'article 5 § 1, en ce qu'il garantit le droit à la
liberté et à la sûreté, ne constitue pas un fondement autonome de l'interdiction de la
provocation, indépendant de la problématique de la preuve.
L'article 5 a également été invoqué dans une affaire Walter Stocke c./ République
Fédérale d'AHemagneP^^ Le requérant faisait l'objet d'un mandat d'arrêt
international pour différents délits financiers, suite à sa fuite en France pour
échapper aux poursuites. Il fut contacté à Strasbourg, via un ancien associé, par un
homme d'affaire qui sollicitait sa collaboration pour la réalisation d'un complexe
immobilier en Espagne. Ce dernier, un dénommé K, était, en fait, un informateur
agissant pour la police allemande en vue de faire expulser le requérant via le
Luxembourg.
K invita le requérant à une réunion à Luxembourg-Ville, avec des partenaires
potentiels. Il affréta un avion privé afin de faire le voyage. Au lieu d'atterrir à
Luxembourg-Ville, l'avion se posa à Sarrebruck où le requérant fut arrêté par la police
allemande. Kavait, avant le décollage, donné instruction aux pilotes de prétexter des
ennuis techniques pour changer leur destination.
Devant la Commission, le requérant souleva une violation de l'article 5.1. en raison
d'une collusion entre Ket les autorités allemandes aux fins d'organiser, par la ruse,
son arrestation. Aux termes d'une analyse très fouillée des faits de la cause, la
Commission conclut qu'il n'était pas établi que les autorités allemandes aient été
informées du retour du requérant contre son gré à partir de la France, et aient
acquiescé au plan établi à cette fin. Que la collusion n'était, dès lors, pas prouvée et
que, par conséquent, il n'y avait pas violation de l'article 5.1. 8®^ Lq Commission
estima cependant qu'en présence d'une collusion entre Ket les autorités allemandes,
l'arrestation et la détention du requérant auraient été illégales au sens de l'article
5.1. 890
i^oHL A., " Implications de l'article 5 de la Convention européenne des droits de l'homme en
procédure pénale ", J. T.. 1989, n °3 et VELU J. et ERSEC R., La Convention européenne desdroitsde
l'homme, Bruyiant, Bruxelles, 1990, n" 301.
Com.eur.b.H.. 11755/85, Walter Stocke c./République Fédérale d'Allemagne, rapport au comité
des Ministres, établi, le 12 octobre 1989.
889Ibidem, n° 192
890 Ibidem, n° 168
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Asuivre la Commission, le subterfuge de l'informateur agissant de sa propre initiative,
n'aurait aucune influence sur la légalité de l'interpellation. On rapprochera ce
raisonnement de celui tenu par la Cour de cassation de Belgique en matière
d'irrégularité, non constitutive d'infraction, commise par un tiers. Dans pareil cas, la
Cour Suprême estime que la preuve ainsi rapportée est, néanmoins, recevable.
La position de la Commission en cette affaire, n'en demeure pas moins étonnante car
elle aboutit, implicitement, à tolérer des subterfuges destinés à contourner les
dispositions relatives à l'extradition. Pour le surplus, on peut, raisonnablement, douter
que l'informateur ait agi par pure civisme !
Sur un plan plus général, cette jurisprudence paraît envisager la privation de liberté
d'une manière très formelle. L'article 5.1. dispose, cependant, que la privation de
liberté doit se faire selon les voies légales. Cette expression vise, au premier chef, le
respect des procédures existantes. D'aucuns estiment, toutefois, que l'amplitude de
cette notion dépasse le cadre strict des procédures pour s'étendre, également, à la
légalité des éléments fondant la privation de liberté, ôomien et consorts notent, à cet
égard : «... le critère de légalité appliqué dans d'autres contextes de la Convention
doit peut-être s'appliquer également dans celui de l'article 5, bien qu'à ce jour, la
jurisprudence relative à cet article ne reflète pas cette approche mais adopte un
caractère plus formel. « Remarquons, à cet égard, que dans l'arrêt Winferwerp, la
Cour a souligné qu' à la base de la notion de « voies légales « , se trouvaient,
également, celle de procès équitable et adéquat. On peut, dès lors, postuler qu'une
privation de liberté consécutive à l'utilisation de moyens contraires aux principes
contenus dans la Convention, pourrait être invalidée eu égard à l'article 5.1. Nous
verrons, toutefois, que les organes de la Convention paraissent peu enclins à exercer
un véritable contrôle sur ce terrain.
Il est fait également référence à l'article 5 dans une affaire O.J., M.A. et ST. c./
France. Les requérants avaient été arrêtés suite à uneopération sous-couverture
dans un réseau de trafiquants qui devaient opérer une livraison de stupéfiants entre le
Maroc et la France. Un agent infiltré prit livraison de la marchandise et assura le
transport routier jusqu'à Lyon. Après une procédure d'instruction compliquée,
marquée par de nombreux recours devant la chambre d'accusation de Lyon et la
chambre criminelle de la Cour de cassation, les requérants furent condamnés par le
D. eOMIEN, D. MARRIS et L. ZWAAK, Convention européennedes Droits de l'Homme et Charte
sociale européenne : droit et pratique, édts du Conseil de l'Europe, Strasbourg, décembre 1997, p.
142.
892 Eup.t5.H., arrêt Winterwerpàn 24octobre 1979, Série A, n°33, par. 45.
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tribunal correctionnel. Ils ne firent pas appel de ce jugement. Devant le juge du fond,
ils soulevèrent la nullité de la procédure compte tenu du caractère secret et occulte
de l'opération menée par les douanes, ainsi que la provocation. Le tribunal rejeta ces
exceptions aux motifs que l'opération :
- n'avait pas un caractère occulte étant donné que des magistrats du parquet de
Lyon en avaient été informés,
- et ne pouvait être qualifiée de provocation étant donné que la transaction
entre l'exportateur et les importateurs était préalable à l'intervention des
agents des douanes.
Devant la Commission, ils invoquèrent notamment une violation de l'article 5 § 1
C.E.D.H. dès lors qu'ils n'auraient pas été privés de leur liberté selon les voies légales,
car leur détention serait le résultat d'une provocation policière illégale qui rendrait,
ainsi, leurs arrestations irrégulières et leurs détentions arbitraires au regard de
l'article 5 § le C.E.D.H.
La Commission, tout en soulignant que le grief devait être rejeté compte tenu de
l'expiration du délai de six mois prévu par l'article 26, constata, laconiquement, qu'en
tout état de cause, il n'existait aucun élément qui permette de douter de la régularité
de l'arrestation et de la détention des requérants.
A l'instar de l'article 8, l'article 5 ne paraît jamais avoir été invoqué devant les
juridictions belges.
§ 3. L'article 6
Nous envisagerons, ici, la notion de procès équitable par rapport à l'utilisation de
pratiques sous-couvertures, pour examiner ensuite les autres aspects de l'article 6, et
notamment le problème de l'audition de l'agent sous-couverture.
\
1. Le procès équitable
Plusieurs requêtes soulèvent la question de la compatibilité des pratiques sous-
couvertures, et en particulier celle de la provocation, au regard du principe du procès
équitable garanti par l'article 6.1.
893 Com.eur.D.H., D. 20761/92, 20762/92 et 20763/92, 12 janvier 1994, O.J., M.A. et S. T. c./
France, non publiée
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Dans une affaire Manfred Radermacher et Klaus Pferrer c./ République Fédérale
d'Allemagne , les requérants, condamnés pour trafic de fausse monnaie, se plaignaient
de l'intervention d'un agent sous-couverture qui les aurait incites à commettre les
faits. ^94 syp base de nouvelles observations déposées par legouvernement allemand,
la Commission conclut qu'en l'espèce, l'agent n'avait pas incité a commettre les
infractions. Elle renonça, dès lors, à examiner si une provocation entraînait une
violation du principe du procès équitable.
A tout le moins, on peut déduire de ce raisonnement que la Commission n'exclut pas
qu'une provocation puisse être contraire à l'article 6.1.
Sans se prononcer explicitement sur le problème de la compatibilité des stratégies
sous-couvertures avec l'article 6.1., la Commission souligne toutefois qu'en matière de
grande délinquance, les autorités de poursuite peuvent estimer nécessaire de
s'appuyer sur des indicateurs ou des agents. Et rappelle que, dans de tels cas, son rôle
se borne à examiner si, dans son ensemble, la procédure suivie fut équitable. ^95
Dans une affaire AM. c./Norvège, on retrouve cette même référence à la notion de
criminalité grave. ®96 fQjfs je l'espèce peuvent se résumer comme suit. Fin 1988,
la police d'Oslo est contactée par un journaliste qui l'informe qu'un groupe de cinq
personnes se préparait à commettre des attentats contre des,immigrés. Sa source, un
certain T.K., prend contact, quelques jours plus tard, avec la police et confirme
l'information. Peu de temps après, il reprend contact avec la police pour l'informer
que le requérant et d'autres personnes projettent de plastiquer un camp pour
demandeurs d'asile dans les prochains jours. La veille de la date présumée de
l'attentat, T.K. informe la police qu'il doit apporter des explosifs chez le requérant.
Dans la même journée, T.K. apporte les explosifs chez le requérant. Le lendemain, la
police arrête le requérant et découvre chez lui de la dynamite, des détonateurs, ainsi
que des croquis du centre d'accueil pour réfugiés.
Devant les juridictions internes, le requérant invoqua la provocation de la part de T.K.
qui aurait agi à l'instigation de la police. Cet argument fut rejeté aux différents
degrés juridiction.
Devant la Commission, le requérant invoqua la provocation dès lors que T.K., agissant
en coopération avec la police, lui avait amené les explosifs. Que, par conséquent, sa
culpabilité n'avait pas été légalement établie.
Com.eur.D.H., D.12811/87, rapport de la Commission adopté le 11 octobre 1990, n° 76, non
publiée.
895 Ibidem, n° 75.
Com.eur.D.H., D. 17389/90,13 mai 1992, /i.M. c./Norvège, non publiée.
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La Commission rappelle que la prévention et la recherche des infractions relèvent,
avant tout, du droit interne et que, dans le domaine de la délinquance grave, les
autorités peuvent estimer nécessaire, dans certaines circonstances, de recourir à des
informateurs et des agents sous-couvertures. De plus, il ne lui appartient pas de
déterminer si les juridictions internes ont correctement évalué les éléments qui leur
furent soumis.
Elle note qu'en l'espèce, le requérant n'a apporté aucun élément permettant de faire
présumer que la police aurait incité T.K. à lui fournir des explosifs. En outre, sa
culpabilité repose sur l'audition de trente-quatre témoins et le résultat de la
perquisition au cours de laquelle furent trouvés les plans du centre d'accueil ainsi que
du matériel permettant la mise à feu des explosifs (détonateur et câbles électriques ).
Considérant l'affaire dans son ensemble, la Commission estime que le requérant a
bénéficié d'un procès équitable.
Le requérant invoqua également une violation de ses droits à la vie privée, la liberté
d'expression et de pensée dès lors qu'il n'aurait jamais eu l'intention de dynamiter le
centre d'accueil pour réfugiés, mais simplement tenu des propos évoquant que "
quelque chose aurait lieu Par conséquent, sa culpabilité ne reposerait sur aucun
élément matériel tangible mais uniquement sur la manifestation de propos. Partant, en
le condamnant sur ces seuls éléments, les juridictions internes auraient violé les
articles 8, 9 et 10 C.E.D.H.
La Commission rejeta ce moyen aux motifs que les faits de la cause ne révélaient pas
pareille violation.
En faisant allusion à la notion de criminalité grave, la commission semble subordonner
le recours à des pratiques sous-couvertures, à une condition proportionnalité.
Dans l'affaire W.V.C. c./ Belgique. jg requérant, condamné pour trafic de
stupéfiants, soutenait qu'il avait été provoqué par un agent sous-couverture et que,de
ce fait, les preuves rassemblées contre lui l'avaient été de manière illégale et
déloyale. Que, par conséquent, il y avait eu violation de l'article 6.1.
Rappelant que la Convention ne réglemente pas l'admissibilité des preuves, en tant que
telle, la Commission précisa que sa tâche se limitait à vérifier si ces dernières avaient
été administrées de manière à garantir un procès équitable.
Elle constate qu'en l'espèce, le requérant a pu faire valoir, aussi bien en première
instance qu'en appel, ses arguments relatifs à la provocation, et qu'à l'issue de leur
examen, les juridictions belges ont conclu à l'absence de provocation. La Commission
Com.eur.D.H., D. 13107/87, 4 octobre 1989, W.V.C. c./Belgique, non publiée.
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considéra, dès lors, que la cause avait été examinée d'une manière conforme aux
exigences du procès équitable.
De même, dans une affaire E.S.K. c./Pays-Bas, le requérant se plaignait d'avoir été
poussé à fournir 100 kilogrammes d'héroïne à un agent de la D.E.A. - service anti
drogue américain - dans le but de pouvoir être jugé aux Etats-Unis. Que cette
incitation à commettre une infraction avait porté atteinte à son droit à un procès
équitable. ^98 Rappelant, une nouvelle fois, que l'article 6.1 C.E.D.H. ne réglemente
pas l'admissibilité et l'appréciation des preuves qui relèvent des juridictions internes,
la Commission souligna que la Cour d'appel de La Haye avait estimé que l'intention,
dans le chef du requérant, de vendre des drogues dures existait déjà avant
l'intervention de l'agent sous-couverture et que celle-ci n'a fait que rendre manifeste
cette résolution. De plus, elle relève que le requérant a eu tout loisir de mettre en
cause l'attitude de l'agent sous-couverture qui a d'ailleurs été entendu à l'audience
sur les faits litigieux.
La notion de procès équitable est également invoquée dans l'affaire W.A. c./
République Fédérale d'Allemagne . Le requérant, coauteur d'un meurtre commis
en Allemagne, est arrêté en Italie avec son complice un mois après les faits pour
trafic d'héroïne. La police découvre sur lui, l'arme du meurtre. Les deux hommes sont
placés dans la même cellule, en compagnie d'un policier italien qui leur explique qu'il
est arrêté pour trafic de stupéfiants. Ne se doutant pas que ce dernier connaissait
l'allemand, le requérant parla du meurtre à son complice, allant jusqu'à dire : " nous
avons tué quelqu'un et, maintenant, nous sommes dans les problèmes Quelques jours
plus tard, il avoua les faits à la police, mais revint sur ses déclarations lors de son
procès en Allemagne. Il fut, toutefois, condamné sur base de différents éléments de
preuve, dont la déclaration du policier.
La Commission déclara la requête irrecevable, car, selon elle, ce type de ruse n'était
pas, en soi, contraire au principe du procès équitable. Elle estima que le requérant
devait se rendre compte qu'il avait intérêt à ne pas parler à son complice en présence
d'un tiers. Il l'a néanmoins fait sans que l'agent sous-couverture l'y ait poussé. La
liberté et la volonté du requérant n'ont donc pas été affectées par son action. En
outre, la condamnation du requérant ne reposait pas uniquement sur les déclarations
de l'agent sous-couverture, mais également sur d'autres éléments.
Com.eur.D.H., D.18371/91, 30 juin 1993, E.5X c./Pays-Bas, non publiée.
Com.eur.D.H., D. 12127/86, 15 octobre 1987, W.A. c./ République Fédérale d'Allemagne, non
publiée.
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De ces attendus, on peut déduire, implicitement, qu'il y aurait eu violation du principe
du procès équitable si les aveux avaient été provoqués. On peut rapprocher ce
raisonnement de celui que la Commission a tenu dans l'affaire Liidl, où elle a considéré
que les paroles prononcées parce dernier, et enregistrées, avaient été provoquées par
l'agent et constituaient, de ce fait, une ingérence d'un type particulier. En cette
dernière affaire, on peut se demander s'il n'y avait pas plutôt lieu de se référer à
l'article 6 qu'à l'article 8. Provoquer des aveux constitue plus une atteinte au principe
du procès équitable puisque le prévenu est privé de son droit au silence, et voit ses
droits de la défense considérablement limités.
Dans cette perspective, l'affaire N.K. c./Autriche particulièrement significative.
Le requérant avait été arrêté, sur base d'informations transmises à la police, en
possession de 9,75 kg. de haschisch et d'une somme d'argent relativement
importante. 900 pggp |q première fois, devant le Landsgerichf àz Vienne, le requérant
affirma qu'il avait été incité par un certain M. - agissant pour la police - à lui vendre
de la drogue. Le Landsgericht vz\eMa qu'aucun des co-accusés n'avait fait de pareilles
déclarations, ce qui enlevait toute crédibilité à ses allégations. En outre, sa demande
en vue d'entendre les policiers considérés comme responsables de M. fut rejetée,
étant donné que ses affirmations n'étaient étayées par aucun élément sérieux. Pour le
surplus, le tribunal soulignait qu'en tout état de cause, les policiers en question
n'étaient pas obligés de révéler l'identité d'un agent sous-couverture et qu'il n'était
pas illégal pour un tel agent, dans le but de rassembler des preuves contre des
trafiquants, de manifester un intérêt en vue d'acheter de ladrogue.
Le requérant se pourvut devant la Cour suprême. Celle-ci releva que même si le
requérant avait été provoqué à vendre de la drogue, sa responsabilité pénale restait
entière.
Devant la Commission, le requérant se plaignit du refus des juridictions autrichiennes
d'entendre le dénommé M., audition qui lui aurait permis de prouver ses allégations de
provocation. La Commission rappela tout à lo fois que le droit de faire entendre un
témoin à charge n'était pas absolu, et qu'il revenait au juge national de décider si le
moyen de preuve sollicité était pertinent ou non. Ensuite, elle releva que, pas plus
devant le juge du fond, que dans le cadre de la présente procédure, le requérant
n'avait soumis des éléments de nature à laisser supposer que M. l'aurait entraîné de
manière illégale à vendre de la drogue. Elle conclut : " there is consequently nothing to
show that the applicant was, in any manner incompatible with his rights under the
Convention, incited by a third person for whom the respondent ôovernment would be
responsible, to procure hashish.
900 Com.eur.D.H., D. 16514/90,11 mai \.992,N.K. c./Autriche, non publiée.
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In these circumstances it cannot be found that the Austrian courts arbitrarily
refused to take evidence in this respect. There is consequently no appearance of a
violation of Article 6
La Commission semble condamner implicitement, dans ces différentes décisions, la
provocation à commettre une infraction ou à faire un aveu. Ce type de manoeuvre
enlèverait au procès son caractère équitable. On voit mal, en effet, comment une
procédure respectant en tout point le prescrit de l'article 6 pourrait couvrir une telle
irrégularité. Nous avons vu quecette prévision s'est confirmée puisque la Commission a
abouti à cette conclusion dans l'affaire Teixeira de Castro, précédemment examinée.
Etant à l'origine de l'infraction, la provocation vicie l'action pénale dans son principe
même. Il serait, dès lors, absurde d'en faire abstraction, et de se contenter
d'examiner si, au cours de la procédure, le prévenu a bénéficié d'un procèséquitable.
Notons enfin que ni la Cour, ni la Commission n'ont jamais estimé que les opérations
sous-couvertures, en ce qu'elles se fondent intrinsèquement sur une tromperie,
énervaient le principe même du procès équitable.
Anotre connaissance, le principe du procès équitable n'a été invoqué, dans le cadre de
l'exécution d'opérations sous-couvertures, qu'à deux reprises, devant les juridictions
belges.
Un jugement du tribunal correctionnel de Bruxelles, datant de la fin des années
soixante, a déclaré irrecevables car contraires au principe du procès équitable, des
preuves obtenues grâce à des ruses diligentées par des fonctionnaires de police. Il a
été jugé que : " En vertu de l'article 6 CEDH, le tribunal doit assurer aux prévenus le
procès équitable auquel ils ont droit. Le tribunal ne peut se fonder sur des aveux qui
n'ont été obtenus que par une machination à laquelle des officiers de police judiciaire
ne semblent n'avoir pas été étrangers.
Le tribunal ne peut, en effet, fonder sa décision sur des poursuites originairement
viciées par une ruse de certaines personnes impliquées dans l'exécution du délit, qui
pourrait être envisagée comme constituant dans leur chef une participation au recel. "
901
En l'espèce, il s'agissait d'une affaire dans laquelle des fonctionnaires de police
étaient entrés en contact avec un receleur en se présentant comme des acheteurs
potentiels.
Par ailleurs, un jugement du tribunal correctionnel de Courtrai, déjà cité, a considéré
que : " Een inbreuk op dit principe ni. de politionele uitlokking wordt in de meest
901 corr. Bruxelles, 16 septembre 1969, ^ TT, 1969, p. 530..
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recente literatuur beschouwd als ecn vorm van gcbrek aan loyauteit in de
procesvoering of anders uitgedrukt als een inbrcuk op artikel 6.1. E.V.R.M. dat een
eerlijke en behoorlijke procesvoering waarborgt. "
La doctrine semble hésitante à déduire de la notion de droit au procès équitable, un
principe général de loyauté dans la recherche des preuves. Certains auteurs, tels J.
Velu et R. Ergec, y font allusion lorsqu'ils écrivent que : " Le procès équitable répugne
aux procédés caractérisés par la violence, l'astuce ou la ruse. " D'autres, comme
U. Neumann, considèrent explicitement que la notion de procès équitable comporte en
elle-même une prétention à une procédure loyale, en allemand, une " faires Verfahren
904
On ne trouve, par contre, aucune trace d'une pareille interprétation dans plusieurs
travaux récents consacrés à l'article 6, telles les études de A. Kohi, de F. Sdlciiklii
905, ou de J.C. Soyer et M. de Salvia. 906
2. La présomption d'innocence et le droit d'interroger ou de faire interroger les
témoins à charge
La présomption d'innocence et le droit d'interroger, ou de faire interroger, les
témoins à charge sont invoqués dans plusieurs requêtes.
Dans une affaire £ c./ Belgique, le requérant, condamné pour trafic de stupéfiants,
avait été arrêté suite à l'intervention d'un agent sous-couverture. 907 cc dernier
902 Corr. Courtrai ( Sème ch. ), 25 mars 1996, n° degreffe 685, inédit.
903 j VELU et R. ERGEC, La convention européenne des droits de l'homme, Bruxelles, Bruyiant,
1990, n" 491.
904u. NEUAAANN, " Materiale und prozedurale Serechtigkeit im Strafverfharen ", ZStW, 1989, p.
68, cité par A. den HARTOS, Artikel6 EVRM :grenzen aanhet streven de straf eerder op de daad
te doen volgen, htiaV\[i uitgevers, Antwerpen - Apeldoorn, 1992, p. 85, qui estime qu'une analyse de la
jurisprudencedes organes de la convention ne permet pas d'induire une telle interprétation.
905 A. KHOL, " Implications de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme en
procédure pénale ", J. T., 1988, pp. 433 à 438 et 450 à 456; F. fiÔLCUKLU, " Le procès équitable et
l'administration des preuvesdans la jurisprudence de la coureuropéenne des droits de l'homme ", in.
Présence du droit publicet des droits de l'homme, Mélanges offerts à J. VELU, T.III, Bruxelles,
Bruyiant, 1992, pp. 1361 à 1377.
906 J c SOYER et M. de SALVIA, " L'article 6 ", in. La convention européenne des droits de
l'homme. Commentaire article par article, sous h direction de L.E. PETTITI, E. ÙECAUX et P.H.
IMBERT, Economica, 1995, pp. 239 et ss.
907 Com.eur.D.H., D. 13304/87, 8 novembre 1989, Ec./Belgique, non publiée.
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affirmait que le requérant lui avait proposé d'acheter de la drogue. Le requérant
prétendait, au contraire, avoir fait l'objet d'une provocation.
La Cour d'appel de Bruxelles refusa d'entendre l'agent sous-couverture, malgré la
demande du requérant. Cette décision était motivée par :
- le souci de préserver l'anonymat de l'agent afin de garantir sa sécurité,
- l'existence d'autres éléments de preuves à charge du requérant que les
déclarations de l'agent sous-couverture,
- les antécédents du requérant qui avait déjà fait, par le passé, l'objet de
poursuites en matière de stupéf iants,
- le fait qu'une confrontation entre l'agent sous-couverture et le
requérant avait eu lieu au cours de l'instruction.
Le requérant souleva, devant laCommission, une violation de l'article 6.3.d. pour ne pas
avoir pu faire citer l'agent sous-couverture. Dans le prolongement de ce grief, il
invoqua le non-respect des articles 6.1. et 6.2. en l'absence de l'identité d'un témoin à
charge - l'agent sous-couverture - dans le dossier, ce qui aurait porté atteinte à la
présomption d'innocence en lui imposant des déclarations dont il ne pouvait prouver
l'inexactitude.
La Commission rappela que le droit d'interroger ou de faire interroger un témoin à
charge n'est pas absolu et n'excluait pas un pouvoir d'appréciation des autorités
nationales. Sur base de la motivation de l'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles, la
Commission estima que le requérant n'avait pas montréen quoi l'absence d'audition de
l'agent sous-couverture avait porté atteinte à ses droits de ladéfense.
Sur l'utilisation des déclarations d'un témoin anonyme, la Commission réaffirma sa
jurisprudence antérieure aux termes de laquelle : ".. dans le cadre de leurs fonctions,
les officiers de police judiciaire peuvent être, en effet, amenés à recueillir des
confidences de personnes ayant un intérêt légitime à garder l'anonymat; si cet
anonymat devait être refusé et si ces personnes devaient être obligées de
comparaître à l'audience, nombre de renseignements nécessaires à la répression des
infractions pénales ne seraient jamais portés à la connaissance des autorités
responsables des poursuites. "
908 Com.eur.D.H., D. 8718/78, 4 mai 1979, Ù.R.. 16, 200. Voy. également VELU J. et ERSEC R., op.cit.
n° 618, qui citent une décision de la Commission ayant admis la non-comparution au procès de
membres des services secrets allemands qui avaient observé les faits incriminés.
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Elle souligna, toutefois, en se référant à ses conclusions dans les affaires Kostovski
et Asch . qu'il y aurait violation du droit au procès équitable si une condamnation était
fondée, dans une mesure déterminante, sur des déclarations anonymes.
Enfin, examinant la violation du principe de la présomption d'innocence, elle observa
que la condamnation du requérant était fondée sur nombre d'éléments autres que les
déclarations anonymes de l'agent sous-couverture, et qu'il y avait même eu une
confrontation avec ce dernier.
Elle conclut à la non-violation des différentes dispositions invoquées par le requérant
et déclara la requête irrecevable.
Dans l'affaire W.V.C c./ Belgique, déjà évoquée précédemment, le requérant se
plaignait de ne pas avoir été confronté, lors de l'instruction, avec l'agent sous-
couverture, malgré les demandes adressées au juge d'instruction. Renvoyant à sa
jurisprudence, aux termes de laquelle il avait été décidé que l'article 6 § 3d
n'exigeait pas de confrontation entre l'accusé et des témoins pendant la phase
d'instruction pour autant que la défense conserve la possibilité de les faire citer au
procès, la Commission relève que le requérant n'a pas montré en quoi l'absence de
confrontation durant l'instruction aurait empêché l'audition de l'agent sous-
couverture par les juridictions de jugement.^®^
Dans une cause K c./ Autriche, le requérant se plaignait d'une violation de l'article
6.3.d. dès lors qu'il n'avait pas pu interroger l'agent sous-couverture et que les preuves
reposaient, selon lui, essentiellement sur des rapports écrits de ce dernier. Les
juridictions nationales avaient refusé de dévoiler l'identité de l'agent pour des raisons
de sécurité et d'opérationnalité dans le cadre d'opérations futures.
Rappelant qu'une condamnation ne pouvait être fondée; uniquement ou principalement,
sur des preuves à l'égard desquelles le prévenu n'avait pu exercer ses droits de la
défense conformément à l'article 6, la Commission constata que tel n'avait pas été le
cas en l'espèce. Elle relève, en effet, que les rapports de l'agent sous-couverture
étaient complétés par :
• des constatations visuelles des policiers ayant observé le pseudo-achat ( le
requérant avait été vu en possession de la valise contenant les deux kilos d'héroïne
),
• le témoignage de deux policiers ayant vu le requérant assister à l'examen de la
drogue par l'agentsous-couverture ( le requérant avait déclaré, après avoiraffirmé
le contraire, qu'il ignorait l'objet de la transaction ),
Com. eur. D.H., D. 13107/87, 4 octobre 1989, W.V.C. c./Belgique, non publiée.
Com.eur. D.H., b. 21155/93, 2 septembre 1994, K. c./Autriche, non publiée.
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• les aveux initiaux du requérant ( par la suite, il était revenu sur ceux-ci, soutenant
que ses premières déclarations avaient été incorrectement traduites ).
Dans l'affaire Manfred Radermâcher et Klaus PFERRER c./ République Fédérale
d'Allemagne précitée, les requérants se plaignaient de ne pas avoir pu faire citer le
procureur chargé du dossier. Son audition aurait permis, selon eux, d'établir les
manoeuvres des autorités allemandes à les inciter à se livrer au trafic de fausse
monnaie. En rappelant la liberté d'appréciation des juridictions nationales, quant à
l'opportunité de faire entendre un témoin, la Commission souligna qu'en l'espèce, le
tribunal n'avait relevé aucun élément de nature à étayer la thèse de la provocation.
Qu'il a, dès lors, pu estimer, sans violer l'article 6.3.d., cette audition comme non
pertinente pour le procès.
Implicitement, la Commission semble admettre qu'en présence d'éléments de nature à
conforter la thèse de la provocation, le refus d'entendre certains témoins serait
contraire à l'article 6.3.d. Dans la logique de raisonnement, la non-audition d'un agent
sous-couverture afin de préserver son anonymat constituerait une atteinte à l'article
6.3.d., dès le moment où il existe des raisons de croire qu'il y a eu incitation à
commettre l'infraction.
Le problème de l'audition d'un agent sous-couverture est également examiné dans
l'affaire Ramazan Karacadalc./Pays-Bas. Le requérant avait été condamné, avec
deux autres personnes, pour trafic de stupéfiants suite à l'intervention d'un pseudo
acheteur de lapolice d'Amsterdam et d'un indicateur travaillant pour ce service. Afin
de garantir leur anonymat, ces derniers avaient été entendus par le juged'instruction
et les avocats du requérant dans une pièce distincte à partir de laquelle une liaison
sonore avait été aménagée. Un membre de la police d'Amsterdam avait certifié au
juge d'instruction que les personnes se trouvant dans l'autre pièce étaient bien le
pseudo-acheteur et l'informateur. Lors de l'audition, ce dernier refusa de répondre
aux questions d'un des avocats concernant sa profession et la personne par
l'intermédiaire de laquelle il avait été mis en contact avec un des coauteurs.
En première instance et en appel, le requérant sollicita l'audition du pseudo-acheteur
et de l'informateur, affirmant qu'il était nécessaire de connaître l'identité de la
personne qui avait mis ce dernier en relation avec l'un des coauteurs afin d'établir une
éventuelle provocation. Cette demande fut chaque fois rejetée, le tribunal régional et
laCour d'appel estimantqu'il n'y avaitpasd'éléments permettant de penser qu'il y ait
eu provocation de la part de l'intermédiaire en question. La Cour suprême rejeta le
pourvoi fondé sur ce moyen.
Com. eur. &. H., D 18312/91,10 février 1993, inédit.
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Devant la commission, le requérant invoqua une violation de l'article 6 par. 1 et Sd
déduite de sa condamnation sur base de déclarations de témoins anonymes et sans
avoir eu la possibilité de les interroger complètement afin de déterminer une
éventuelle provocation.
La Commission rappela à nouveau que la recevabilité des moyens de preuve relève au
premier chef des règles du droit interne. Il lui incombait seulement d'examiner si,
dans son ensemble, la procédure s'était déroulée de manière à garantir un procès
équitable. Renvoyant aux arrêts Ludiet Kostovski, la commission souligna que l'article
6 par. 1et 3d : " commande d'accorder à l'accusé une occasion adéquate et suffisante
de contester un témoignage à charge et d'en interroger l'auteur au moment de la
déposition ou plus tard. ", mais que cet interrogatoire ne doit pas " toujours se faire
dans le prétoire et en public pour pouvoir servir de preuve : utiliser de la sorte des
dépositions remontant à la phase de l'instruction préparatoire ne se heurte pas en soi
auxparagraphes 3d et 1de l'article 6, sous réserve du droit de ladéfense. ".
La commission estima qu'en l'espèce, le fait que le pseudo-acheteur et l'informateur
aient été entendus par le juge d'instruction et les avocats du requérant constituait
une occasion adéquate et suffisante de contester les témoignages de ces deux
personnes. Et que le fait que les avocats n'aient pas obtenu de réponses à certaines
des questions posées n'était pas de nature à entraîner une limitation du droit du
requérant à un débat contradictoire. Qu'en outre, il n'existait dans le dossier aucun
élément suggérant une éventuelle provocation et qu'aucun élément de nature à
l'étayer n'était apporté par la défense. Pour le surplus, la commission releva que les
aveux du requérant correspondaient, pour l'essentiel, aux preuves recueillies de
source anonyme.
Dans une affaire M.S.S. c./ Danemark, la Commission a envisagé la compatibilité du
refus de répondre à certaines questions au regard de l'article 6 § 3(d) C.E.D.H.
En l'espèce, le requérant avait été arrêté alors qu'il était en possession de 454
grammes d'héroïne et poursuivi pour trafic de stupéfiants. Son interpellation était le
résultat de l'intervention d'un agent sous-couverture de la police norvégienne g-f
912 Com.eur.D.H., D. 17293/90, 30juin 1993,^.5.5. c./Danemark, non publiée.
Les faits se déroulant sur le territoire danois, l'intervention d'un policier norvégien peut être
surprenante. L'exposé des faits n'apporte pasd'information à ce sujet. On peut supposer qu'il existe
des accords de coopération entre les deux polices et qu'il est fait appel aux agents sous-couvertures
norvégiens pour intervenir sur le territoire danois et réciproquement afin de pouvoir plus facilement
les réutiliser par la suite. Comme on le verra plus loin, l'agent sous-couverture norvégien sera entendu
par la High Court of Eastern ùenmark sans mesure particulière afin de garantir l'anonymat, fait
uniqueen comparaison avec les autres affaires soumises aux organes de Strasbourg.
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d'un dénommé QH qui avait mis ce dernier en relation avec le requérant. L'opération
sous-couverture avait été autorisée, conformément à la loi danoise, par un juge. 914
En première instance, le requérant ne put obtenir l'audition de Q.H. La décision
n'indique pas si l'agent sous-couverture fut entendu à ce stade. En appel, par contre,
l'un et l'autre furent entendus, ainsi que plusieurs policiers ayant participé à
l'opération. Q.H. et trois policiers danois refusèrent de répondre à certaines
questions posées par la défense. Le premier invoquant sa sécurité et celle de sa
famille et les seconds la nécessité de ne pas révéler certaines de leurs sources dans le
milieu de la drogue. La Cour mettant en balance l'exigence de secret invoqué par les
policiers danois, ainsi que les dangers encourus par Q.H. avec les preuves disponibles
pour établir la culpabilité du requérant, décida de ne pas poursuivre l'audition de Q.H.
et des policiers danois.
Devant la Commission, le requérant invoqua laviolation de son droit d'interroger ou de
faire interroger les témoins à charge dès lors que Q.H. et certains policiers avaient
refusé de répondre à certaines questions. La Commission rejeta ce grief considérant
que :
- la défense a pu interroger Q.H. dont la Cour a estimé fondé le refus de
répondre à certaines questions,
- la Cour a apprécié le refus des policiers danois de répondre à certaines
questions eu égard au risque de ne pas disposer de suffisamment d'éléments à
charge,
- il n'y avait pas d'indication que le requérant aurait été condamné sur base
d'éléments qui ne lui auraient pasété soumis et qu'il n'aurait pas pu discuter.
L'affaire P.J.VR. c./ Pays-Bas soulève à la fois le problème de l'audition d'un
informateur dans le cadre d'une opération sous-couverture et celui de l'égalité des
armes. 915 i,es faits de la cause peuvent se résumer comme suit. En 1989, le BKA
allemand crée une société de transport destinée à infiltrer un réseau de trafiquants
colombiens cherchant à exporter de la drogue vers différents pays européens. Cette
opération est entamée sur base d'informations communiquées par un certain " Hugo "
qui avait été approché par les trafiquants et s'était vu proposer 6000 D.M. par kilo de
914 Parmi les griefs soulevés par le requérant figurait le fait que le juge qui avait autorisé
l'opération, était, également, intervenu comme juge du fond. Sur ce point, la requête fut déclarée
recevable.
915 com. eur. D. H., D24384/94,18 mai 1995, inédit.
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cocaïne exporté s'il parvenait à trouver un endroit de stockage. Hugo devait jouer un
rôle d'intermédiaire entre la société de transport et les candidats acheteurs.
En octobre 1990, la société est contactée par un citoyen néerlandais qui se montre
amateur. Un rendez-vous a lieu à Venio, aux Pays-Bas, entre " Hugo ", son
correspondant ( le dénommé H.M. ), le requérant et deux policiers allemands
responsables de la société de transport. Les acheteurs remettent une somme de
500.000 guldens. Quelques jours plus tard, les policiers allemands délivrent 125 kilos
de cocaïne au requérant et à H.M. Dans les heures qui suivent, la police néerlandaise
les intercepte.
Début 1991, les deux policiers allemands sont entendus, d'abord par leurs collègues
néerlandais puis par le juge-commissaire. Lors de cette audition, les avocats des
prévenus étaient présents et eurent l'occasion de poser des questions; toutefois, les
policiers ne révélèrent pas leur identité. Pendant l'interrogatoire de ces deux
témoins, les prévenus se trouvaient dans une autre pièce reliée par une ligne
téléphonique leur permettant d'entendre ce qui se disait dans le cabinet du jugeet de
communiquer avec les différents participants. Les deux policiers, arguant de motifs
de sécurité et d'opérationnalité, gardèrent l'anonymat. De plus, ils refusèrent de
répondre aux questions concernant " Hugo ", se bornant à déclarer que tous les
contacts eurent lieu par son intermédiaire.
Le requérant est condamné en première instance. Il interjette appel de cette décision
et sollicite l'audition d' " Hugo La Cour ne fit pas droit à cette demande,
considérant qu'il était peu probable que l'intéressé se présente devant les autorités
judiciaires néerlandaises compte tenu des déclarations des deux policiers allemands à
son sujet. Elle rejeta, également, la demande visant à entendre le superviseur de
l'opération et un membre du parquet de Mainz estimant que celle-ci neserait justifiée
que pour autant que le requérant apporte des éléments de nature à faire présumer
qu'il yait eu provocation de la part des autorités allemandes. Or, laCour constate qu'il
a agi de concert avec H.M. après que la société de transport leur ait été renseignée
par une personne dont ils n'ont pas voulu révéler l'identité.
La Cour entendit néanmoins les policiers néerlandais et le juge commissaire. Celui-ci"
déclara que les témoignages des policiers allemands lui avaient paru fiables et que les
motifs invoqués pour justifier leur anonymat étaient raisonnables.
La Cour condamna le requérant à la même peine qu'en première instance. Elle rejeta
ses arguments concernant le caractère disproportionné de la technique utilisée par
rapport aux objectifs poursuivis, l'insuffisance de supervision de l'opération par la
police néerlandaise et la provocation dont il aurait été l'objet. Elle estima qu'il
s'agissait de trafic international et donc qu'il y avait équilibre des intérêts en
présence et considéra que le requérant avait l'intention préalable de commettre les
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faits et avait eu, jusqu'au dernier moment, la possibilité de mettre fin aux
pourparlers.
Par ailleurs, la Cour considéra que les témoignages des deux policiers allemands
étaient recevables. Qu'en effet, le juge commissaire avait eu l'occasion de vérifier
leurs identités et qualités et n'avait trouvé aucun motif particulier de douter de la
sincérité de leurs déclarations qui avaient été faites sous serment. En outre, la Cour a
estimé que leur anonymat était justifié et que la défense avait eu une occasion
suffisante de poser des questions. Dès lors, elle conclut que pareille audition n'était
pas contraire au principe du procès équitable.
Le requérant introduisit un pourvoi en cassation qui fut rejeté.
Devant la Commission, le requérant invoqua une violation de l'article 6.1. et 3d de la
Convention, déduite du fait qu'il n'avait pu interroger " Hugo ", lequel constituait un
témoin central dès lors que les déclarations des deux policiers allemands
constituaient, pour l'essentiel, la relation de ce que celui-ci leur avait dit. Et que,
selon le requérant, il aurait été convenu une transaction portant sur des drogues
douces et non de la cocaïne.
La Commission rappela, comme à l'accoutumée, qu'il revenait aux juridictions
nationales d'apprécier la pertinence des preuves administrées par les parties. Elle
ajouta, toutefois, que cette appréciation pouvait, dans une certaine mesure, être
revue par les organes de la Convention sur base de l'article 6.1. et 3d.
Dans cette perspective elle examina si l'égalité des armes avait été respectée. Elle
estima qu'en l'espèce, tel avait été le cas, car ni l'accusation, ni la défense ne
possédaient la moindre information sur " Hugo " et sa fonction dans la présente
affaire. Toutefois, en raison de son rôle central, il lui paraissait évident qu'il
s'agissait d'un témoin essentiel qui eût dû, normalement, être entendu pour que la
procédure satisfasse au prescrit du procès équitable.
Néanmoins, la Commission releva qu'il était impossible pour les autorités judiciaires
néerlandaises d'entendre " Hugo Qu'en effet les services de police n'auraient
certainement pas transmis son identité à leurs collègues néerlandais, compte tenu des
déclarations enregistrées devant le juge commissaire et n'auraient fourni aucune
collaboration. De plus, il était hautement improbable que l'intéressé se soit trouvé aux
Pays-Bas et/ou se soit présenté spontanément devant la Cour. Au vu de ces
considérations, la Commission estima que la procédure n'était pas inéquitable puisque
l'absence d'audition résultait d'une impossibilité matérielle.
Elle poursuivit en examinant si, compte tenu de cette circonstance, il était inéquitable
de recevoir l'audition des deux policiers allemands qui relataient les propos d'" Hugo
". LaCommission constata d'abord que la défense avait eu l'occasion de leur poser des
342
questions. Ensuite, elle releva que l'usage de témoignage indirect n'était proscrit par
l'article 6, mais qu'il convenait d'apprécier ceux-ci avec prudence. Elle ajouta en
outre qu'en l'espèce, la Cour avait condamné sur base d'autres éléments de preuve et
que le requérant avait lui-même reconnu qu'il avait l'intention de se livrer au trafic de
drogues douces. Dès lors, elle estima que, dans son ensemble, la procédure n'avait pas
violé le principe du procès équitable et déclara la requête non-fondée.
Cette affaire, en ce qu'elle aborde la question des témoins indirects^^^, doit être
rapprochée d'une cause plus ancienne, X. c./ Autriche , où la Commission avait
envisagé le problème du témoignage par ouï-dire de deux agents des services de
renseignements autrichiens, rapportant les déclarations faites par un membre des
services secrets allemands et un ex-diplomate tchécoslovaque. 917
Le requérant, poursuivi pour des faits d'espionnage, alléguait uneviolation de l'article
6 § 3(d) C.E.D.H. aux motifs qu'il n'avait pu ni faire citer, ni obtenir l'audition des
personnes dont le témoignage était rapporté par ouï-dire étant donné que les agents
autrichiens n'avaient pas obtenu l'autorisation de révéler leurs identités.
Dans cette affaire, la Cour Suprême autrichienne avait jugé qu'en vertu des
dispositions du droit interne et de l'article 6 § 3 (d) C.E.D.H., il n'était permis de
recourir à un témoignage par ouï-dire que lorsqu'il était impossible de recourir à un
témoignage direct sur une question. Cette impossibilité devait avoir un caractère
matériel, résultant de l'insaisissabilité du témoin et non de la nécessité de ne pas
révéler son identité. Elle relevait, notamment, à cet égard : " On ne doit pas
interroger des témoins qui ne peuvent donner qu'un témoignage fragmentaire sur les
faits qui leur ont été rapportés par des tiers et qui doivent d'autre part tenir secrète
la source de leurs informations. "
Néanmoins, la Cour Suprême jugea qu'en l'espèce, l'impossibilité avait un caractère
matériel car mêmesi elles avaient été citées, les personnes concernées n'auraient pas
comparu. En effet, une convention d'entraide judiciaire conclue entre la république
fédérale d'Allemagne et l'Autriche, aux termes de laquelle des ressortissants d'une
des Parties contractantes peuvent être obligés de témoigner dans l'un ou l'autre des
pays, excluait de son champd'application les affaires à caractère politique.
916 Le problème soulevé par cette espèce intéresse la matière des opérations sous-couvertures dans
la mesure où pour pallier la non-audition de l'agent, l'on pourrait être tenté d'entendre le superviseur
de l'opération afin qu'il vienne rapporter, par ouï-dire, les dépositions que l'agent lui a faites.
Com. eur. D. H., D 4428/70, 1er juin 1972, Annuaire de h convention européenne des droits de
l'homme. Vol. 15,1972, pp. 264 à 289.
918 Ibidem, p. 269.
343
La Commission a considéré qu'en l'espèce, l'admission de témoignages par ouï-dire ne
constituait pas une violation de l'article 6 § 3 (d) C.E.D.H. dès lors que la non-
comparution des témoins résultait d'obstacles de fait, dus au caractère politique des
accusations portées contre le requérant, et non d'un acte délibéré ou une omission du
tribunal. 919 Q)e p|us e||g estima que le requérant n'avait pas démontré en quoi la non-
révélation de l'identité des deux personnes ayant fourni des renseignements aux
agents autrichiens fut nécessaire au tribunal pour établir la vérité des accusations
portées contre lui, hormis le fait qu'il n'ait pu en obtenir la convocation. Enfin, elle
examina d'office la compatibilité même du témoignage par ouï-dire au regard de la
notion de procès équitable. Rappelant sa jurisprudence classique aux termes de
laquelle les organes de la convention ne sont pas appelés à statuer sur l'appréciation
des moyens de preuve soumis aux juridictions internes mais seulement d'examiner
s'ils ont été présentés de manière à garantir un procès équitable, la Commission
observa que la condamnation ne reposait pas uniquement sur les témoignages par ouï-
dire. Qu'en outre, le tribunal avait examiné ces témoignages avec circonspection
compte tenu de leur nature. Et qu'enfin, le requérant n'a jamais été empêché de
contester la véracité de ces déclarations. 920
De cette décision, plusieurs enseignements semblent pouvoir être déduits. D'une part,
le témoignage par ouï-dire ne serait pas, en lui-même, contraire au principe du procès
équitable pour autant qu'il soit étayé par d'autres éléments de preuve. Et d'autre
part, il serait conforme à l'article 6 § 3 (d) C.E.D.H. pour autant que la convocation
des témoins directs soit rendue impossible en raison d'obstacles matériels.
La Commission semble se montrer plus exigeante, depuis l'arrêt Liidi, dans son
appréciation du respect du droit qu'a le prévenu d'interroger ou de faire interroger
des témoins à charge. Elle paraît exiger qu'en matière d'opérations sous-couvertures,
l'agent et, le cas échéant, le ou les informateurs soient entendus, et que la défense
puisse leur adresser des questions. Toutefois, les formes de cet interrogatoire sont
laissées à la discrétion des instances nationales, de même que le refus motivé de
répondre à certaines questions n'est pas considéré, en lui-même, comme portant
gravement atteinte à l'article 6.3d.
Le récent arrêt Van Mechelen semble pousser encore plus loin cette exigence. En
effet, nous l'avons vu, la Cour estime que l'interrogatoire de témoins ayant la qualité
de fonctionnaire de police doit pouvoir se dérouler de visu, le contact direct
permettant d'apprécier la fiabilité de la déposition. Elle se fonde sur l'idée que des
policiers ne peuvent pas, en principe, se retrancher derrière un anonymat complet
Ibidem, p. 285.
920 Ibidem, pp. 287 et 289.
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étant donné qu'il s'agit en quelque sorte de témoins professionnels. Certes, elle ne
paraît pas exclure totalement l'anonymat complet pour autant qu'il existe des risques
de représailles. Néanmoins ceux-ci devront être précisés in concreto et ne
résulteront pas, automatiquement, de la gravité des faits.
Dans l'arrêt Van Mechelen, il s'agissait de policiers d'une unité d'observation, mais l'on
peut raisonnablement imaginer que la Cour adopte la même attitude à l'égard d'agents
sous-couvertures et même d'informateurs actifs, arguant pour ce qui les concerne du
choix délibéré qu'ils ont fait de collaborer avec les services de police.
Toutefois, ce droit au contact direct avec les témoins devrait normalement connaître
deux tempéraments. D'une part, l'audition devrait avoir un caractère utile pour la
défense. La Commission a rappelé, à plusieurs reprises, ce principe. Cette exigence de
pertinence est de nature à constituer un frein à des demandes d'audition
intempestives des agents sous-couvertures ou des demandes motivées par le seul souci
d'obtenir des informations étrangères à l'exercice des droits de la défense. Nous
l'avons vu, c'est l'exception de provocation qui incite la défense à solliciter l'audition de
l'agent sous-couverture ou d'informateurs. Une préparation rigoureuse des opérations
devrait être de nature à réduire les contestations à cet égard.
D'autre part, la Cour n'a pas exclu totalement l'anonymat complet d'un policier pour
autant que des risques de représailles puissent être démontrés in concreto. Une telle
appréciation risque souvent d'être malaisée et pareille exigence poussée jusqu'à
l'absurde pourrait conduire à n'accepter l'anonymat qu'à condition que les policiers
concernés aient déjà fait l'objet de menaces ou de représailles. Certes, on imagine mal
les organes de la Convention sombrer dans un tel rigorisme. Si l'on peut, sans
difficulté, admettre que les risques de représailles fassent l'objet d'une motivation
circonstanciée, l'on ne saurait, par contre, exclure que celle-ci se fonde, dans une
certaine mesure sur une approche probabiliste.
3. L'égalité des armes
Dans une affaire de pseudo-achat de stupéfiants dont l'exécution était entourée de
nombreuses zones d'ombres, le tribunal correctionnel de Sand et, ensuite, la Cour
d'appel de Gand ont repoussé une série d'éléments tendant à établir un commerce de
stupéfiants en se fondant sur le principe d'égalité des armes, déduit notamment de
l'article 6 C.E.D.H. aux termes duquel : " .. een bekiaagde immers recht op een eerlijk,
loyaal en waardig procès, hetgeen inhoudt dat hij zich moet kunnen verdedigen niet
alleen op in het dossier aanwezige bewijsmateriaal doch ook op de wijze waarop dit
bewijsmateriaal tegen hem werd verkregen. Het achterhouden van -, vernietigen van -,
onvellidig weergeven van stukken en/of elementen van het onderzoek, welke tôt het
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vcrzamelen van de noodzakelijke bewijzen van een misdrijf hebben gediend, houden
duidelijk een schending in van het recht van de verdediging gezien een bekiaagde
hierdoor de mogelijkheid wordt ontnomen na te gaan indien deze bewijzen ja dan neen
op wettige wijze werden verkregen. Dergelijke handelswijze van de rijkswacht
ontneemt hieromtrent, ni. de onrechtmatige verkoop van hasj, de mogelijkheid van een
eerlijk, loyaal en waardig procès. "
Un arrêt de la Cour d'appel de Mons, rendu dans une affaire de pseudo-achat, a jugé
qu'il n'y avait violation ni du principe d'égalité des armes, ni des droits de la défense,
ni du procès équitable lorsque le juge substitue à l'audition du gendarme infiltrant
celle du juge d'instruction et de l'officier ayant dirigé ledit gendarme. 922
4. La lutte contre la criminalité organisée pourrait-elle constituer une menace pour
la vie d'une nation au sens de l'article 15 C.E.b.H. ?
L'article 15 C.E.D.H. permet aux Parties contractantes, en cas de guerre ou d'autre
danger public menaçant la vie de la nation, de prendre des mesures dérogeant aux
obligations prévues par la Convention. Selon la Commission, le « danger public
menaçant la vie de la nation « doit :
• être actuel ou imminent,
• avoir des répercussions sur l'ensemblede la nation,
• avoir un caractère exceptionnel,
• ne pas pouvoir être surmonté en recourant aux mesures ordinaires autorisées
par la Convention.
921 6and, 28 octobre 1988, T.&.R. 89/16. L'extrait reproduit dans le tijdschrift voor gentse
rechtspraai< mentionne erronément la date du 28 octobre 1988. En réalité, l'arrêt fut rendu le 28
novembre 1988. Le jugement du tribunal correctionnel de 6and invoquant le même principe ,
s'exprimait en ces termes : de vervolgende partij, bijgestaan door de onderzoekers, heeft
uiteraard niet het recht de waarheid te verdraaien of elementen achter te houden waarop de
verdediging zich niet kan verweren en waarvan enkel de rechtbank te beoordelen heeft of ze
belangrijk zijn bij het achterhalen van de waarheid. Bovendien is het de dwingende plicht van de
vervolgende partij en haar gerechtelijke officieren om aan de rechtbank eendossier ter beoordeling
voor te leggen dat een waarheidsgetrouwe weergave is van het verloop van het onderzoek. Het
beginsel van de " eerlijke procesvoering " dient te aile tijde te worden geëerbiedigd. " ( Corr. 6and (
18ème ch. ), 10 juin 1988, non publé, n° greffe 2321 ).
922 /iftons, 16 septembre 1993, Rev.dr.pén.crim., 1995, pp. 284 à 286.
923 C) eOMIEN et consorts, op.dt, p. 395.
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Dans l'affaire Irlande c./ Royaume Uni. la Cour a admis le recours à des arrestations
extra-judiciaires de témoins eu égard à la situation exceptionnelle qui régnait à
l'époque. 5^4
Nous l'avons vu, l'audition de témoins anonymes, voire la transparence de certains
actes d'enquête, sont de nature à soulever des difficultés au regard de l'article 6. Ala
différence d'autres dispositions, tel que notamment l'article 8, l'article 6 n'est
susceptible d'aucune dérogation. Dès lors, pourrait-on introduire dans le droit positif
des dérogations, en s'appuyant sur l'article 15 et en assimilant certaines formes de
criminalité à un danger public menaçant la vie de la nation ? Cette notion qui a un
caractère vague et imprécis, n'a jusqu'à ce jour été appliquée par les Parties
contractantes que dans le cadre de conflits dits de basse intensité. 925 t^ans chaque
cas, il s'agissait de situations intérieures particulièrement troublées, accompagnées de
violences graves envers les personnes et les biens, perpétrées par des groupes armés
( Irlande du Nord, Turquie, Nouvelle-Calédonie ).
D'aucuns pensent apercevoir, dans l'arrêt Kostovsky , les indices de dérogations
possibles, commandées par les nécessités d'une lutte efficace contre la criminalité,
aux principes contenus dans l'article 6. E.P. von Brucken Fock s'appuie notamment, à
cet égard, sur le passage dans lequel la Cour souligne que : " Si l'expansion de la
délinquance organisée commande à n'en pas douter l'adoption de mesures appropriées,
la thèse du Gouvernement ( néerlandais ) semble à la Cour attacher trop peu de prix à
ce que le conseil du requérant appelle « l'intérêt de chacun, dans une société civilisée,
à une procédure judiciaire contrôlable et équitable ». Dans une société démocratique,
le droit à une bonne administration de la justice occupe une place si éminente (.. )
qu'on ne saurait lesacrifier à l'opportunité. " pour considérer que la référence à
la notion de " mesures appropriées " signifierait que : " verdragsstaten vanwege het
belang van een doelmatige bestrijding van georganiseerde criminaliteit inbreuk mogen
maken op de verdedigingspositie van de verdachte. " ^27 outre, l'association faite
par la Cour entre la " criminalité organisée " et les " mesures appropriées "
introduirait une exigence de proportionnalité. A. den Hartog réfute cette analyse. Elle
estime que la notion de " mesures appropriées " a un caractère trop général pour que
V. BER6ER, Jurisprudence de h Cour européenne des droits de l'homme, arrêt dit Irlande du
nord, p.71, n° 23, pp.71 et ss.
925 p TAVERNIER, « L'article 15 « , in. La convention européenne des droits de l'homme, sous la
direction de L.E. PETTITI, E. DECAUX et P.H. IMBERT, édts Economica, Paris, 1995, p. 490.
926 Cour eur. D.H., arrêt Kostovski, 20 novembre 1989, Série /4, n ° 166, par. 44. On retrouve une
motivation similaire dans l'arrêt Teixeirade Castro examinéci-avant ( J.LM.B., 1998, pp. 1149 et ss. )
927 E.P. von BRUCKEN FOCK, " Anonieme getuige exit ? ", N.J.B., 1990, p. 306.
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l'on puisse en déduire la possibilité de déroger aux principes de l'article 6. 928
Comme le souligne, d'ailleurs, J. Callewaert, la Cour, dans cette affaire, n'est pas
restée insensible au problème de la lutte contre la criminalité organisée dans une
société démocratique. Elle admet qu'au stade de l'instruction préparatoire l'on ait
recours, dans ce cadre, à des informateurs anonymes, mais relève que les indices ainsi
recueillis ne constituent pas des preuves. ^29 En tout état de cause, l'article 15
n'aurait pu être invoqué dans l'affaire Kosfovsky puisque le gouvernement néerlandais
n'avait adopté aucune mesure dérogatoire concernant les témoins anonymes. En outre,
si tel avait été le cas, il aurait dû communiquer lesdites mesures au secrétaire général
du Conseil de l'Europe, conformément au troisième paragraphe.
L'assimilation de certaines formes de criminalité à un danger public menaçant la vie de
la nation constitue en dernière analyse une question politique, dépendant de la
situation en un moment et en un lieu déterminés. Etant donné qu'il est quasi impossible,
aujourd'hui, de tracer les contours précis de nombreux phénomènes criminels, il est
d'autant plus malaisé de faire des prospectives. Toutefois, sur un plan théorique, et
sous réserve d'être contredit par les faits, une telle assimilation nous paraît
difficilement défendable. En effet, elle supposerait que certaines formes de
criminalité seraient à ce point prégnantes qu'elles toucheraient les membres de la
collectivité et les institutions jusqu'à mettre la vie même de la nation en danger. En
d'autres termes, celles-ci seraient de nature à perturber profondément la vie sociale,
voire à la rendre impossible. Si l'on excepte le cas du terrorisme, on imagine mal
comment les expressions classiques de la délinquance, fussent-elles organisées,
pourraient aboutir à un tel résultat. En effet, cela ne pourrait être le cas que
moyennant l'adhésion d'une frange substantielle de la population qui accepterait de
soutenir tacitement ou activement, les activités délictueuses de certains groupes. En
outre, l'Etat devrait être incapable d'y faire face avec les moyens classiques qu'ils
soient judiciaires ou administratifs.
Si par conséquent, l'article 15 nous paraît être inapplicable, l'on peut, néanmoins,
s'interroger sur les effets de la jurisprudence des organes de la convention, en
matière de témoignage anonyme, au regard de l'utilisation des techniques' sous-
couvertures. Il n'est pas inimaginable que face à la grande exigence de transparence
qui semble se dessiner, on assiste à une réduction du nombre d'opérations. Le risque
existe aussi de voir se développer une plus grande opacité dans les procédures, en
exécutant des enquêtes parallèles dont aucune trace ne se retrouvera dans le dossier
officiel. Nous reviendrons sur cette question dans le dernier chapitre, bans une
928 Aden HART06, op.c/f.. pp. 139 et 140.
929 j CALLEWAERT, " Témoignages anonymes et droits de la défense note sous Kostovsky,
rev.trim.dr.hom., 1990, pp. 273 et 274.
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récente étude sur le témoignage anonyme, Bart De Smét se demande si l'arrêt Van
Mechelen n'octroie pas une position trop avantageuse au prévenu. 930 n craint qu'en
matière d'opération sous-couverture, cette jurisprudence n'entraîne une série
d'effets pervers. Il relève, également, la réduction possible du nombre d'actions dans
le secteur de la criminalité organisée. Il souligne, par ailleurs, que l'exclusion du
témoignage anonyme de policiers pourrait pousser certains prévenus à s'engager dans
une sorte de plea bargainingavec le ministère public dans lequel ils renonceraient à
solliciter l'audition de l'agent sous-couverture, en échange d'une réduction de peine ou
de l'abandon des poursuites pour certains faits. Il note, enfin, l'éventualité d'engager
de plus en plus des non-policiers dans des opérations sous-couvertures afin d'éviter de
voir ceux-ci astreint à être confrontés avec le prévenu. On peut, toutefois, se
demander, comme nous l'avons déjà relevé précédemment si la Cour ne risquerait pas
d'assimiler les informateurs actifs aux policiers.
Notons encore que l'indignité du justiciable déduite du fait qu'il se livre à des actes
de criminalité grave ne pourrait vraisemblablement pas être invoquée pour lui refuser
la protection de l'article 6 C.E.D.H. C'est ce que le gouvernement irlandais avait
invoqué dans l'affaire Lawless zr\ invoquant l'article 17 de la convention aux termes
duquel : " Aucune des dispositions de la présente Convention ne peut être interprétée
comme impliquant pour un Etat, un groupement ou un individu, un droit quelconque de
se livrer à une activité ou d' accomplir un acte ,visant à la destruction des droits ou
libertés reconnus dans la présente Convention ou à des limitations plus amples de ces
droits et libertés que celles prévues à ladite Convention. " La Cour rejeta cet
argument en soulignant que : " L'article 17, qui a une portée négative, ne saurait être
interprété a contrario comme privant une personne physique des droits individuels
fondamentaux garantis aux articles 5 et 6 ; qu'en l'espèce, le requérant ne se prévaut
pas de la Convention en vue de justifier ou d'accomplir des actes contraires aux droits
et libertés y reconnus, mais qu'il a porté plainte pour avoir été privé des garanties
accordées par les articles 5 et 6 . ^^l
Section 3 : Synthèse
Comme nous l'avons souligné en début de chapitre, il n'est pas toujours aisé de dégager
un enseignement précis de la jurisprudence des organes de la convention compte tenu
du fait que nombre de décisions repoussent les griefs avancés par les requérants. On
930 g (50 SMET, « Het recht op een eerlijk procès versus de bescherming van bedreigde getuigen
en politieambtenaren « , 1997-1998, p. 253. Dans une note sous les arrêts Doorson et Van
Mechelen. M.A. BEERNAERT se réjouit de la sévérité accrue de la Cour européenne en la matière.
Selon elle, l'anonymat est l'antinomie mêmed'un procès équitable. ( Rev. dr. pén. &crim., 1998, p. 1235.
931 V. BERSER, op.cit., arrêt Lawless, 1er juillet 1961, p. 68, n° 174.
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est donc contraint à se livrer à une interprétation a contrario dans beaucoup de cas.
Par ailleurs, on ne trouve dans aucune décision, de tentative, similaire à celle
entreprise dans la jurisprudence belge et dans une moindre mesure par la
jurisprudence néerlandaise, en vue de développer une théorie générale applicable aux
techniques sous-couvertures. Celles-ci ne sont appréhendées que par rapport à une
question précise. Seul l'arrêt Teixera de Castrodépasse ce cadre étroit en dégageant
quelques principes auxquels elle confronte l'opération menée par la police portugaise.
Ceux-ci semblent à ses yeux constitués des critères pertinents en vue de prévenir des
provocations policières.
Moyennant ces réserves, il nous paraît possible, à partir des décisions examinées dans
ce chapitre, de dégager quelques enseignements.
Le principe même des opérations sous-couvertures n'a jamais été remis en question
par les organes de la convention. L'usage de la tromperie, pas plus que l'éventuelle
incursion dans la sphère individuelle ne paraissent de nature à porter atteinte au
droit à la vie privée et au procès équitable. Dans l'arrêt Teixera de Castro, la Cour
semble souligner la nécessité de posséder, au préalable, des éléments militants en
faveur d'une activité délictueuse et d'exercer un contrôle judiciaire.
Il paraît clair, désormais, que les organes de la convention considèrent la provocation
policière comme une atteinte irrémédiable au principe du procès équitable. La
Commission avait esquissé progressivement cette jurisprudence au travers de
quelques décisions où tout en repoussant, en l'espèce la provocation, elle n'avait pas
exclu que dans certaines circonstances celles-ci eut pu constituer une atteinte au
procès équitable.
Le grief de provocation devra, toutefois, être suffisament étayé. Il ne suffira pas au
requérant de l'invoquer pour imposer automatiquement à la partie poursuivante et au
juge, l'obligation de démontrer que les manoeuvres policières n'avaient pas ce
caractère. Par contre, si les éléments fournis par le requérant sont suffisamment
circonstanciés, il incombera au juge national de procéder à un examen de la question,
notamment en procédant aux auditions des différents intervenants. Au cours de
celles-ci, le requérant devra avoir eu une occasion suffisante d'exercer son droit au
contradictoire. A ce jour, la Cour et la Commission ont admis le recours à différents
procédés destinés à garantir l'anonymat des agents et des informateurs. L'arrêt
Mechelemsf de nature à remettre en question leur utilisation.
Enfin, dans cette même perspective, la Commission n'a pas exclu l'utilisation de
sources indirectes pour autant, toutefois, qu'il soit matériellement impossible
d'entendre les témoins directs. Néanmoins, le témoignage indirect n'est considéré que
comme un palliatif dont la valeur est comparable à celle du témoignageanonyme.
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Chapitre 11 ; Perspectives qénéroles
La question même de l'opportunité de recourir à de telles méthodes paraît désormais
dépassée. Aucun pays européen ne les a proscrites et leur existence a été consacrée
par plusieurs instruments internationaux. Sur le plan des droits de l'homme, les
organes de la convention européenne ont jugé, qu'en elles-mêmes, ces techniques ne
portaient pas atteinte aux principes que cette dernière consacre.
Si la reconnaissance généralisée des pratiques sous-couvertures rend toute position
de rejet intenable, elle n'empêche pas, par contre, une réflexion sur les enjeux
éthiques de ces méthodes, pas plus qu'elle ne pourrait conduire à leur banalisation.
Celles-ci doivent conserver un caractère exceptionnel, à tout le moins lorsqu'elles
portent atteinte de manière aiguë à certains principes fondamentaux. Par ailleurs,
l'opportunité de recourir à ces techniques devrait pouvoir être examinée à la lumière
d'études évaluatives intégrant tant les paramètres liés à l'élucidation, que ceux
relatifs aux coûts humains et matériels engendrés par de telles opérations. Pareils
travaux font actuellement, à notre connaissance, cruellement défaut.
Les stratégies sous-couvertures renvoient à un triple type de questionnement.
Ethique tout d'abord, dans la mesure où la tromperie y occupe une place à la fois
nécessaire et centrale. Il n'est pas anodin, en effet, d'admettre que la recherche de la
vérité puisse se faire par le biais du mensonge et de la ruse. La finalité ne saurait à
elle seule justifier les moyens. Certes la légitimité de la justice dépend, en partie, de
son efficacité à juguler la criminalité, en particulier ses formes suscitant la plus
grande réprobation sociale. Toutefois, il n'est pas exclu que les moyens mis en œuvre à
cette occasion portent atteinte à cette même légitimité et par la même occasion à
certaines valeurs fondatrices de nos sociétés modernes telles que la protection de la
vie prive et la présomption d'innocence. Nous examinerons de manière détaillée ces
différentes questions dans la dernière partie de cette étude.
Juridique ensuite dès lors que le recours aux techniques sous-couvertures produit une
remise en question d'un certain nombre de principes sur lesquels la procédure pénale
moderne a été érigée.
Elles contribuent, en effet, à produire un déplacement vers l'amont, du point de
départ de l'enquête et participent à l'émergence de nouveaux paradigmes destinés à
appréhender la délinquance sous l'angle des phénomènes et non plus de faits
circonscrits au préalable. Elles constituent, également, une manifestation d'un
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mouvement beaucoup plus vaste qui tend à redessiner les modes d'approche de la
justice pénale, dans la perspective d'une plus grande anticipation de la criminalité.
Phénoménologique et prévisionnelle, la démarche conduit à réserver une place
importante à la collecte et au traitement de l'information ; problématique éminemment
complexe que nous avons déjà eu l'occasion d'aborder. Nous lui réserverons quelques
développements dans le cadre de ce chapitre, sans toutefois, qu'il soit possible de
pousser très loin la réflexion. La matière mériterait, en effet, en elle-même un
examen aussi approfondi tant les questions soulevées sont multiples et complexes.
L'incidence des stratégies sous-couvertures s'étend, également, à d'autres domaines
de la procédure pénale. Elles donnent au secret une place importante et de ce fait
énervent directement les droits de la défense et en particulier le principe du
contradictoire. En outre, de part l'incursion dans la sphère individuelle qu'elles
permettent, elles interpellent directement ledroit au respect de lavie privée.
be l'ordre du contrôle, enfin. Le caractère transgressif et secret de ces méthodes
expose ceux qui y recourent à des risques de perte du sens moral et à la tentation de
la provocation.
C'est un truisme que d'affirmer, aujourd'hui, qu'il est indispensable de disposer, en
Belgique, d'une réglementation légale des techniques sous-couvertures. Il y a
unanimité de toutes les parties concernées,à cet égard. Si le principe est donc acquis
demeure la délicate question du contenu d'une telle législation. Une loi n'a de véritable
intérêt, en la matière, que si elle parvient à concilier tant les intérêts de la recherche
des infractions, que ceux liés à la protection des droits individuels et qu'elle apporte, à
égard, des solutions praticables.
Les développements qui précèdent, ont permisde mettre en évidence tout à la fois un
certain nombre de questions peu ou mal résolues et les solutions élaborées, soit par la
jurisprudence, soit au travers d'autres instruments. A partir de ceux-ci, nous
tenterons de tracer les lignes de force auxquelles devrait répondre une
réglementation efficace des opérations sous-couvertures. Elle devrait poursuivre un
triple objectif :
• d'une part, rendre leur recours exceptionnel à tout le moins lorsqu'elles
énervent gravement un certain nombre de principes fondamentaux. La
détermination de conditions d'ouverture stricte et l'application du principe
de subsidiarité devraient être de nature à rencontrer cet objectif.
• d'autre part, organiser un contrôle rigoureux avant, pendant et après la
mise en oeuvre des opérations.
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et enfin, réduire au maximum les atteintes à la protection de la vie privée
et au droit au débat contradictoire.
Section 1 : Le pointde départ de l'enquête
§ 1. La problématique de la police proactive
Le problème des conditions d'ouverture des opérations sous-couvertures est
intimement lié à celui de la fixation du point de départ des investigations.
Si, en 1808, le Législateur n'avait pas totalement exclu que la police judiciaire puisse
également s'étendre à la recherche des faits non encore constatés, il n'avait
certainement pas envisagé que puisse se développer, à ce stade, un véritable travail
d'enquête préliminaire. L'exposé de Faustin-Hélie, à ce propos, semblait indiquer que
les modes de recherche envisagés à l'époque étaient de l'ordre de la surveillance et
de la vigilance. En d'autres termes, il convenait d'être clairvoyant afin de pouvoir
réagir aux indices avant-coureurs d'une situation délictueuse. C'est seulement lorsque
ceux-ci avaient été constatés que débutait un véritable travail d'investigation.
Pour autant que l'on puisse en juger sur la base des sources examinées précédemment,
il s'agissait essentiellement d'une attitude largement passive et non pas d'une
démarche prévisionnelle. Par ailleurs, laquestion de la recherche d'infractions futures
était totalement absente des préoccupations de la doctrine jusqu'à une époque
récente.
Le développement de l'informatique et des techniques d'analyse criminelle, conjugué à
une mutation de la fonction policière, a favorisé l'émergence d'une approche
exploratoire de la criminalité.
Si, d'un point de vue phénoménologique, la police réactive renvoie à la figure de
l'enquête sur un ou plusieurs faits définis et circonscrits, la police proactive postule
une approche prospective d'un phénomène aux contours plus imprécis. Sous cet angle,
la démarche proactive s'apparente à celle des services de, renseignements qui
rassemblent des informations sur des activités qui constituent ou pourrait constituer
des menaces potentielles. ^32 [jans cette perspective, la réorientation des activités
On consultera, à cet égard, les articles 7 et 11 de la loi du 30 novembre 1998 organique des services de
renseignements et de sécurité qui définissent les missions de la sûreté de l'Etat et du service général de
renseignement et de sécurité de l'armée ( Monit, 18 décembre 1998, pp. 40312 et ss. ).Rentrent, notamment,
dans le champ de compétence de la sûreté de l'Etat, les menaces actuelles ou potentielles constituées par les
activités d'organisations criminelles. ( article 8,1°).
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des services de renseignement occidentaux vers lesecteur de la criminalité organisée
n'est peut être pas un hasard.
Il existe, toutefois, deux différences fondamentales entre ces derniers et les
services de police.
D'une part, leurs moyens d'investigation sont beaucoup plus réduits et ce tant du point
quantitatif que qualitatif. Les services de police rassemblent de nombreux
fonctionnaires et disposent de ramifications nombreuses et proches de la population.
En outre, l'étendue de leurs compétences leur permet d'entrer en contact, à de
multiples occasions, avec la population, favorisant ainsi le recueil d'informations.
D'autre part, la finalité de leur mission n'est pas répressive, mais destinée à fournir à
l'autorité des informations afin de lui permettre de prendre des mesures d'ordre
politique ou administratif envue de prévenir une menace donnée.
Par ailleurs, l'approche proactive ne poursuit pas une finalité préventive mais bien
répressive,visant explicitement la constatation des faits.
D'une manière assez logique, cette forme de police est pronée par les responsables
des services de police. Ainsi, le commandant de la gendarmerie estimait que la police
proactive était la seule méthode utilisable si l'on voulait appréhender de manière
efficace les phénomènes de criminalité grave et/ou organisée. ^33 delà de ces
motivations explicites, la police proactive tend, comme nous l'avons souligné
précédemment, à donner plus d'autonomie aux acteurs chargés de la recherche des
infractions en leur permettant de fixer eux-mêmes l'agenda de leurs activités et
d'établir des priorités.
Le développement de la démarche proactive ne se réduit pas à l'adjonction d'une
nouvelle méthode policière à la panoplie des techniques existantes. Bien plus, elle est
de nature à produire une véritable rupture épistémologique en procédure pénale dans
la mesure où elle inverse la chronologie de l'enquête. Dans le schéma classique, en
effet, le fait précède la culpabilité, tandis que la démarche proactive privilégie la
culpabilité pourensuite y rattacher des faits délictueux.
Dans le modèle réactif, les fonctionnaires de police reçoivent, sous différentes
formes ( plainte, dénonciation, témoignage direct ou indirect, constatation d'office,... )
des informations susceptibles d'induire l'existence d'infractions. Ils vont s'attacher à
les vérifier afin d'établir l'existence d'un fait délictueux. Lorsqu'il existera une
933 RIDDER, " De relatie openbaar ministerie - Rijkswacht " , in. Un ministère public pourson
temps, Actes du colloque tenu sous les auspices du ministre de la Justice et des procureurs généraux
près la Cour de Cassation et près les Cours d'appel, Bruxelles, 7 et 8 octobre 1994,p. 251.
354
présomption suffisante à cet égard, les enquêteurs s'attacheront à le relier à une ou
plusieurs personnes. Pendant le processus d'établissement du fait, il ne pourra, en
principe, être recouru à la contrainte ou à des mesures portant atteinte à la vie
privée. En effet, leur utilisation est subordonnée à l'existence d'une situation
délictueuse suffisamment caractérisée et il ne peut y être recouru que pour rattacher
cette dernière à un suspect ; en d'autres termes pour établir la culpabilité. Certes,
dans un certain nombre de cas, les deux séquences - établissement des faits et de la
culpabilité - ne se succèdent pas, mais se déroulent simultanément, voire se
confondent. Ainsi, en matière de flagrant délit, les faits sont immédiatement reliés à
une personne. Par ailleurs, dans de nombreux cas, la dénonciation d'infractions est
accompagnée d'éléments permettantde les attribuer à l'une ou l'autre personne.
La difficulté majeure dans ce schéma réside dans l'appréciation du caractère
raisonnable des éléments permettant de présumer l'existence d'une infraction et des
indices justifiant de soumettre telle ou telle personne à une mesure d'investigation
donnée. Il s'agit, dans l'état actuel du droit, d'une question totalement abandonnée à
l'appréciation des fonctionnaires de police, des magistrats du parquet et des juges
d'instruction.
Dans le modèle proactif, la démarche est inverse. Sur base d'informations, l'on va
induire que des personnes, plus ou moins déterminées, se livrent à des activités
délictueuses plus ou moins indéterminées. Les indices de culpabilité précèdent, ainsi,
l'établissement des faits et, en outre, ne viseront pas nécessairement des personnes
identifiables, mais également un groupe dont la composition sera imprécise. Dans ce
schéma, l'on portera atteinte, le cas échéant, à la vie privée, sur la base non pas d'un
fait délictueux, mais de l'hypothèse qu'existe un complexe délictueux auquel
participent un certain nombre de personnes. Une telle approche répond,
incontestablement, à des formes de criminalité soit consensuelle, soit sans victime
directe ou dont les victimes ne sont pas capables de dénoncer les faits dont elles font
l'objet ( pédophilie, prostitution, traite des êtres humains ). Elle bouleverse, toutefois,
les principes fondamentaux de la procédure pénale qui subordonnent l'action
répressive à l'existence d'un fait délictueux ou du moins d'une présomption raisonnable
quant à ce. Pareille condition constitue certes une garantie contre une immixtion
abusive de l'autorité dans la vie privée des citoyens, mais fonde, également, toute
l'économie des systèmes répressifs depuis plus deux siècles. Celle-ci repose, en effet,
sur le principe de la légalité des incriminations. Ce dernier n'empêche pas uniquement
que des condamnations puissent être prononcées sur la base de faits délictueux
vagues et imprécis. Il prendsa source bien plus en aval en soumettant l'action pénale à
des indices raisonnables quant à l'existence d'une infraction donnée auxquels sont
reliés des éléments suffisants de culpabilité. La recherche de coupables avant celle
des faits délictueux est la porte ouverte à toutes les dérives et le propre même des
régimes totalitaires. Une fois le coupable désigné, l'imputation des faits se réalise
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tantôt par la force des choses, selon l'adage qui cherche trouve, tantôt en les forçant
quelque peu.
En d'autres termes, dans le paradigme réactif, on cherche à relier un fait à une
personne, tandis que dans le paradigme proactif, il s'agit de rattacher une personne à
un ou plusieurs faits. Dans le premier cas, le fait précède l'auteur, tandis que dans le
second c'est l'auteur qui précède le fait.
Au vu de ces considérations, nous estimons que la procédure pénale doit conserver,
sauf exceptions, un caractère réactif. Ce dernier constitue une garantie essentielle.
On ne saurait admettre, en effet, que les moyens d'enquête soient utilisés à des fins
purement exploratoires. Toutefois, l'on ne peut faire complètement l'impasse sur
certaines formes de criminalité qui échappent plus facilement que d'autres aux modes
classiques de l'action répressive. Adéfaut, cette dernière risque de se concentrer sur
les manifestations les plus visibles, mais non nécessairement les plus nuisibles de la
criminalité, générant de lasorte une inégalité inacceptable. Certains auteurs estiment,
d'ailleurs, que l'approche proactive est plus équitable que l'approche réactive car dans
la première les priorités sont fixées par l'autorité, alors que dans la seconde ce sont
les citoyens qui décident de quels faits lesystème doit être saisi.
Faut-il dès lors s'orienter vers l'introduction, en procédure pénale, d'un concept plus
large que celui d'infraction, permettant d'embrasser un complexe de personnes et de
faits encore largement indéterminés ? Nous avons vu que le droit néerlandais tendait
vers une telle approche dans le cadre de la lutte contre la criminalité organisée. La
proposition de loi sur les techniques spéciales de recherche permet, ainsi, la mise en
oeuvre de stratégies sous-couvertures, en présence d'une organisation criminelle. En
Belgique, l'article 342bis du code pénal relatif aux organisations criminelles vise à
accroître l'amplitude du droit pénal afin, selon les propres termes du Ministre de la
Justice, de mieux identifier la criminalité organisée et de la combattre plus
efficacement. Le caractère très général de ce nouveau concept s'inscrit
manifestement dans une logique proactive de l'action pénale puisqu'il vise une
organisation:
• composée de plus de deux personnes qui s'associent en vue de commettre de
façon concertée et structurée des crimes ou des délits punissables d'un
emprisonnement de trois ans ou d'une peine plus grave.
934 voy. Acesujet, LW. SHERMAN, op.cit., pp. 172 à 175.
935 Chambre des Représentants, Projet de loi relatif aux organisations criminelles, S.O., 1996-1997,
954/6, 29 mai 1997, p. 2.
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• ayant pour but d'obtenir, directement ou indirectement, des avantages
patrimoniaux,
• et utilisant l'intimidation, la menace, la violence, des manoeuvres frauduleuses
ou la corruption, ou le recours à des structures commerciales ou autres pour
dissimuler ou faciliter la réalisation d'infractions. ^36
On retrouve dans cette définition les traits distinctifs de l'action proactive : un
phénomène criminel, se manifestant au travers d'un ensemble de faits délictueux de
nature polymorphe auxquels participent, à des titres divers, plusieurs personnes. En
outre, les infractions comme leurs auteurs présumés demeurent, au départ, largement
indéterminés. Le Ministre de la Justice soulignait d'ailleurs dans son exposé
introductif devant la commission de la justice de la Chambre que « Une telle
définition sera également utile dans le cadre de la future législation sur les techniques
spéciales d'investigation et la recherche proactive. « 9^7 Iq concept d'organisation
criminelle a, d'ailleurs, été retenu parmi les conditions d'ouverture d'une recherche
proactive.
Les discussions en commission de la Justice de la Chambre ont mis en évidence la
complexité de la notion d'organisation criminelle et la difficulté d'atteindre
réellement, au travers de celle-ci, le phénomène de la criminalité organisée sans punir,
en même temps, des comportements qui lui sont étrangers. Le projet de loi réprime, en
effet, non seulement ceux qui participent aux activités délictueuses de l'organisation,
mais également ceux qui en font partie, en connaissance de cause, sans s'y livrer à des
infractions. Si la tâche du juge du fond dans la vérification des éléments
constitutifs de la nouvelle incrimination et surtout de l'élément intentionne|939 requis
à l'égard de certains participants risque d'être complexe, celle des autorités chargées
de la recherche de ces infractions ne le sera pas moins si l'on veut empêcher que des
investigations soient diligentées sur la base d'indices trop vagues et imprécis. Il
conviendra, dès lors, de circonscrire ces derniers avec une précision suffisante.
La démarche proactive, en tant qu'elle permet de recourir à des mesures
d'investigation portant atteinte à la vie privée, n'est admissible qu'à cette condition. A
défaut, elle ouvre la porte à toutes les dérives. Dans cette perspective, il s'impose de
936 On relèvera, au passage, la filiation de cette définition avec celle dégagée par la commission Van
Traa à propos de la criminalité organisée.
Ibidem, p. 2.
Chambre des Représentants, Projet de loi relatif aux organisations criminelles, S.O., 1996-1997,
954/7, 29 mai 1997, p. 2.
939 Ce dernier résultera de la connaissance qu'ils devaient avoir du fait que leur activité licite était
de nature à contribuer aux objectifs de l'organisation.
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concevoir un modèle général applicable tant en matière de police réactive, que de
police proactive et destiné à baliser la mise en oeuvre des moyens d'investigation.
§ 2. Un modèle général d'organisation de la fonction de police judiciaire
Ni le code d'instruction criminelle, ni aucune autre loi, n'ont fixé, nous l'avons vu, le
point de départ de la fonction de police judiciaire. Il n'existe, pas plus, de théorie
générale subordonnant la mise en oeuvre d'un acte de recherche à un degré donné
d'indices de culpabilité. Le développement dans les faits de la démarche proactive a
rendu cette question beaucoup plus aiguë. Dans un tel cadre, en effet, la
détermination du suspect étant antérieure à la constatation des faits, le problème des
indices se pose avec beaucoup plus d'acuité puisqu'on ne peut les déduire d'une
infraction dont la matérialité a déjà pu être établie ou du moins peut être
raisonnablement présumée. Leur existence a, en quelque sorte, un caractère beaucoup
plus abstrait, tandis que dans le modèle réactif elle découle, généralement, des faits
en eux-mêmes.
Par ailleurs, l'absence de réglementation entourant certaines méthodes telles que
l'observation, le recours à des informateurs actifs, les opérations sous-couvertures ou
le traitement de l'information, est de nature à anticiper leur usage en les appliquant à
des situations dont le caractère délictueux demeure encore vague ou incertain.
Il convient dès lors de mieux préciser les différentes étapes conduisant à la mise en
évidence d'indices raisonnables de culpabilité, à partir desquels des mesures
d'investigation portant, atteinte à la vie privée et à la liberté individuelle, pourront
être diligentées. L'approche proactive devrait s'intégrer dans un même schéma. Par
ailleurs, les notions de complexe délictueux et d'indices raisonnables de culpabilité
devraient être circonscrites avec un niveau acceptable de précision. Le schéma ci-
après vise à distinguer les différentes étapes du processus qui doit conduire à la mise
en évidence d'indices qui permettront, le cas échéant, la mise en oeuvre de procédés
d'investigation portant atteinte aux droits individuels. Il est divisé en trois phases
successives autour desquelles toute enquête, réactive ou proactive, devrait s'articuler.
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PHASE I
Réception et stockage
de l'information
• Plaintes
• Dénonciations
• Constatations
d'infractions
• Témoignages
directs et
indirects.
• Informations
ouvertes
• Infomnations
contenues
dans des
dossiers en
cours ou
clôturés.
PHASE II
Vérification et
traitement de
l'information
•
Récolte
d'informations
auprès de
particuliers, de
sociétés ou
d'administratio
ns publiques
Traitement de
l'information
(technique des
profils,
analyse
criminelle,
etc.)
PHASE III
Indices raisonnables
quant à l'existence d'une
infraction donnée et son
imputabilité à une
personne déterminée
Utilisation de
moyens
d'investigation
portant atteinte à
la vie privée
(observation,
surveillance, des
communications,
opérations sous-
couvertures,
perquisitions,
saisies, etc.) ou à
la liberté
individuelle
Indices raisonnables
quant à l'existence d'un
complexe d'infractions
graves auxquelles se livre
un groupe de personnes
Modèle général d'organisation de la fonction de police judiciaire
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1. Le recueil et le stockage de l'information
Il s'agit de la première étape des investigations, caractérisée par sa nature passive.
Au cours de celle-ci, les services de police se bornent à recueillir et stocker les
informations. Celles-ci leur parviendront par l'entremise soit des particuliers par le
biais, de plaintes, de dénonciations, de témoignages indirects ou indirects, soit à
l'occasion de l'exécution de leurs missions ( surveillance de la voie publique, exécution
de contrôles... ) soit d'autres affaires en cours ou clôturées.S'y ajoutera, le
dépouillement de sources ouvertes.
L'ouverture d'une enquêtesur based'informations obtenues dans le cadre d'autres investigations,
est de nature à soulever un certain nombre d'interrogations. Certes, l'article 15, 4° de la loi sur la
fonction de police, impose aux fonctionnaires de police de transmettre aux autorités judiciaires , les
renseignements recueillis à l'occasion de leurs missions de police judiciaire. Le sens exact de cette
disposition n'a pas été précisé dans les travaux préparatoires. L'exposé des motifs parle de la «
transmission des informations utiles à l'élucidation des faits incriminés « ( Chambre des
Représentants, 5.0., 1990-1991,1637/1, p. 35 ). L'expression « faits incriminés » donne à penser que
seuls les informations relatives aux faits faisant l'objet des investigations pourraient être
transmises. Toutefois, la lecture de l'article 14 dernier alinéa qui invite les membres de la police
judiciaire à transmettre aux autorités administratives les informations intéressant l'ordre public,
conduit à penser que l'article 15,4° recouvre, également, la communication d'informations relatives à
une situation délictueuse autre que celle faisant l'objet des investigations, qu'elle soit déjà connue ou
non des autorités judiciaires. Notons, à cet égard, que l'article 29 C.i.Cr. a une amplitude beaucoup
plus restreinte puisqu'il vise les crimes et délits dont une autorité constituée ou un fonctionnaire
public aura eu connaissance dans l'exercice de ses fonctions. Il ne s'agit pas d'informations
susceptibles d'êtres utiles dans le cadre d'autres investigations, mais d'informations duquel l'on peut
déduire l'existence d'une infraction.
La question de l'utilisation d'informations obtenues incidemment dans le cadre d'autres investigations
est surtoutdélicate lorsque celles-ci ontété récoltées grâce à desmoyens spécialement réglementés
( perquisition, zoller-malicieux, écoutes téléphoniques ) ou portant atteinte à la vie privée (
observation, prise de vue, techniques sous-couvertures ). Tant en matière de surveillance que
d'écoutes téléphoniques, la loi n'interdit pas expressément que même en-dehors de l'hypothèse de
l'article 29 C.i.Cr., les informations, ainsi rassemblées puissent être stockées et traitées en vue
d'être utilisées dans le cadre d'autres enquêtes ou d'en initier de nouvelles. Il en va de même en
matière de perquisition. Pareille éventualité est, toutefois, expressément interdite en casde recours
à des radars automatiques. L'article 62 alinéa 6 de l'arrêté royal du 16 mars 1968 dispose qu'hormis
l'application de l'article 29 C.i.Cr., les enregistrements effectués ne pourront être utilisés à d'autres
fins que la régulation de la circulation routière ou à la répression des infractions se rapportant à
ladite législation. L'utilisation d'images enregistrées par une caméra automatique dans le cadre d'un
dossier pénal, sauf si elles établissent l'existence d'une infraction, paraît donc exclue. Ainsi, par
exemple, l'image établissant que tel véhicule se trouvait à un moment donné, à tel endroit, n'est pas
recevable, mêmesi cette information peut être constitutive d'une présomption.
Cette approche nous paraît excessive. Il faut permettre, selon nous, l'utilisation d'informations
collectées dans le cadre d'autres investigations. Toutefois, un tel remploi doit être soumis à certaines
conditions et ne pourrait se faire de manière généralisée. Parmi celles-ci, il convient de retenir un
principe de pertinence suffisante. En d'autres termes, les informations devront induire de manière
suffisante l'existence d'une situation délictueuse passée mais non encore constatée ou future ou
encore venir étayer des renseignements déjà collectés. Le stockage d'informations sans pertinence,
du seul motif qu'une personne est connue ou soupçonnée de se livrer à des infractions, nous paraît
devoir être proscrit. Dans le même ordre d'idées, l'on ne pourrait admettre les détournements de
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Du caractère passif de cette phase, il résulte que les fonctionnaires de police ne
pourraient procéder, de manière exploratoire, à la recherche d'informations. En
d'autres termes, en l'absence d'un indice, même très ténu, de l'existence d'une
infraction et de son imputabilité possible à une personne, les services de police ne
pourront recourir à des mesures d'investigation, ne serait-ce qu'un simple recueil
d'informations. Ce principe affirme très clairement le caractère fondamentalement
réactif de la fonction de police judiciaire. Il s'agit là d'une garantie essentielle pour la
protection de la vie privée. En d'autres termes, cela signifie que tout acte de police
judiciaire doit s'appuyer sur une présomption raisonnable qu'une activité délictueuse a
été accomplie, est en cours ou en préparation. Il devra donc y avoir une cause
suffisamment identifiable, be simples suppositions ou déductions ne peuvent
constituer un motif pertinent pour poser un acte de police judiciaire aussi bénin
serait-il pour les droits individuels.
2. La vérification et le traitement de l'information
La seconde phase a pour objet la vérification des informations obtenues. Celle-ci
passe, notamment, par la collecte de renseignements à caractère personnel auprès de
particuliers ou d'administrations publiques, disposés à les fournir. Cet ensemble
d'informations pourra faire l'objet d'un traitement soit par croisement, soit en
effectuant des analyses criminelles. Ces méthodes sont de nature à mettre en
évidence la similitude de certains modus operandi et permettre, ainsi, de relier des
faits délictueux entre eux pour dégager des complexes d'infractions auxquels se
rattache un ensemble de personnes.
La vérification doit avoir un caractère obligatoire. Un contrôle rigoureux des
informations est de nature à écarter celles qui ne présentent aucune fiabilité et à
éviter que des investigations portant atteinte à la vie privée ne soient entreprises sur
la base d'éléments incertains ou trop vagues.
Cette phase, à la différence de la précédente, possède déjà un caractère actif
puisqu'un recueil d'informations, à caractère personnel ou non, pourra être accompli.
Tant dans la première que dans la seconde phase, il importe que les autorités
judiciaires soient informées des activités menées par lesservices de police.
3. L'existence d'indices raisonnables
Lorsqu'à l'issue de la seconde phase, se dégagent des indices raisonnables quant à
l'existence d'un fait délictueuxou d'un complexe d'infractions et son imputabilité à une
procédure consistant à ouvrir ou faire ouvrir une instruction dans le seul but de rassembler des
informations sur une ou plusieurs personnes étrangères aux faits ayant justifié la saisine du
magistrat instructeur.
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ou plusieurs personnes données ou à un ensemble d'individus non encore complètement
identifiés, il pourra être recouru à des procédés d'investigation portant atteinte à la
vie privée ou le cas échéant à la liberté individuelle. Selon la nature de la méthode,
cette condition pourra être conjugué avec d'autres exigences en termes de
proportionnalité et de subsidiarité. Nous y reviendrons, plus loin, pour ce qui concerne
la problématique des opérations sous-couvertures.
La notion d'indices raisonnables est pratiquement impossible à définir juridiquement
compte tenu de son caractère essentiellement factuel. Il est, par contre, envisageable
de déterminer une gradation dans les indices disponibles. En tout état de cause, il
devrait y avoir une proportionnalité entre l'atteinte qu'un acte donné porte aux droits
individuels et le caractère convergent des indices.
L'existence d'un complexe délictueux devra résulter d'indices présentant un certain
degré de gravité et déduits d'une analyse de l'information. Celle-ci doit permettre de
dégager un certain nombre de traits distinctifs rencontrés antérieurement dans
d'autres affaires ou l'existence d'un groupe agissant de manière concertée en vue de
commettre des infractions.
Cette figure, une fois mise en évidence avec un certain degré de vraisemblance,
devrait permettre de recourir à des mesures d'investigation touchant un ensemble de
faits et de personnes encore partiellement indéterminés. Toutefois, ces derniers ne
pourraient l'être totalement. En tout état de cause, il faudrait disposer d'indices
raisonnables quant à l'existence de certaines infractions que l'on pourrait imputer à
certaines personnes. Par ailleurs, la notion de complexe délictueux ne pourrait trouver
à s'appliquer que pour des infractions présentant une certaine gravité. Nous pensons,
par contre, que la condition relative aux moyens destinés à influencer le
fonctionnement des autorités publiques ne devrait pas être exigée pour pouvoir
recourir à la notion de complexe délictueux.
Enfin, tout comme pour les infractions données, la gravité des indices devrait être
proportionnée à la gravité de la mesure d'investigation, nonobstant l'application,
éventuelle, des principes de proportionnalité et de subsidiarité.
L'appréciation des indices disponibles doit relever, selon nous, en dernière analyse, du
juge du fond. Si le contrôle portant sur l'absence de motifs d'un acte est assez aisé, il
l'est beaucoup moins en ce qui concerne la convergence des indices et leur degré de
gravité justifiant le recours à tel ou tel procédé d'investigation. En effet, l'analyse à
laquelle se livre celui qui ordonne une mesure donnée sera, toujours, susceptible d'être
remise en cause ultérieurement eu égard au caractère relatif des éléments pris en
considération. Le contrôle a posteriori risque donc d'être toujours assez marginal et
de ne conduire à une irrecevabilité que dans les cas flagrants. S'il ne faut pas pour
autant empêcher le juge du fond de l'exercer, le moyen le plus efficace pour garantir
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une proportionnalité entre les mesures entreprises et les motifs qui les sous-tendent
consisterait à subordonner tout acte à une motivation préalable. Certes, pareille
obligation ne constitue pas une panacée contre certains abus, toutefois elle permet
d'identifier les motifs qui ont conduit une autorité à porter atteinte à un droit
individuel. De ce point de vue, elle constitue assurément une sorte de filtre.
L'obligation de motiver existe d'ailleurs pour certains actes tels que le mandat d'arrêt,
les interceptions ou les surveillances des communications. Anotre estime, elle devrait
s'appliquer à l'ensemble des mesures de contrainte.
Section 2. Une typologie des opérations sous-couvertures
Les scénarios sur lesquels reposent les opérations sous-couvertures peuvent varier à
l'infini. Par contre, si l'on envisage leurs traits distinctifs déduits de l'objectif
poursuivi, de la durée ou des risques encourus par l'agent, elles peuvent se ramener à
un nombre limité de catégories : l'infiltration, le pseudo-achat, la fourniture de
services et les leurres. Ce sont ces catégories, à l'exception des leurres, qui ont été
retenues par laproposition de loi néerlandaise. Cettedernière distingue, en outre et à
juste titre, l'infiltration dans les milieux où se commettent des faits délictueux et
l'infiltration dans des milieux non criminels.
Les traits distinctifs de ces types d'opérations peuvent se résumer comme suit :
duree de l'immersion
dans un milieu donné
objectif risquespourl'agent®'*''
infiltration ac milieux
criminels
longue H rassemblerdes preuves
se rapportant à des faits
commis ou en
préparation
• rassembler des
informations dans le
cadre d'un phénomène
délictueux
élevés
infiltra;ion de n^ilieux non-
ci iminels
moyenne à longue rassembler des preuves se
rapportant à des faits
commis
faibles
pseudo-ac>^.it courte constater des infractions modérés
fourniture de sei-vices courte à moyenne idem modérés
leurreb courte à inexistante idem
• inexistant s'il s'agit de
ieun-es matériels,
• modérés en cas
d'utilisation de Ieun-es
humains
941 Le contact avec des individus faisant partie d'un milieu criminel ou préparant des infractions
présente toujours des risques pour l'intégrité tant physique que morale des agents. Ceux-ci vont en
s'accroissant lorsqu'il s'agit d'opérations de longue durée.
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Parallèlement, les différentes catégories d'opérations décrites ci-dessus soulèvent,
nous l'avons vu, à des degrés divers, des problèmes en termes d'atteinte à la vie
privée, de commissions de faits délictueux par l'agent intervenant, de provocation, de
contrôlabilité et d'usage de la tromperie. Leur intensité respective est évaluée dans le
tableau ci-après :
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Atteinte à la vie
privée
commission
d'infractions par
l'agent
provocation contrôlabilité degré de
tromperie
Intiltration de
milieux
criminels
forte Indispensable et
susceptible de
recouvrir un large
spectre
moyenne à faible faible élevé
infiltration do
milieux non-
ciimintil'..
forte faits mineurs faible à nulle élevée élevé
pseudo-achat faible indispensable et
recouvrant un
spectre limité
élevée élevée non-négligeable
fourniiurc de
"•prvicf";
non-négligeable indispensable et
recouvrant un
spectre limité
élevée moyenne non-négligeable
Icurrcb liumains nulle inexistante ou
faits mineurs
non-négligeable très élevée faible
leurres matériels nulle inexistante ou
faits mineurs
non-négligeable très élevée faible
1. L'atteinte q Iq vie privée
C'est dans le cadre des infiltrations que l'atteinte à la vie privée risque d'être la plus
importante. En effet, ce genre d'opération suppose des contacts prolongés et
fréquents avec un ensemble de personnes. De par les liens que l'agent va nouer avec
ces dernières, il sera capable d'obtenir de très nombreuses informations dont
certaines seront étrangères aux investigations menées, voire émaneront de personnes
qui ne sont pas visées par l'enquête. Ce risque se rencontre également, mais dans une
mesure moindre, dans les opérations consistant à fournir des services à un auteur
suspecté de se livrer à des infractions ou à des personnes faisant partie d'un
complexe délictueux. Dans certains cas, il peut être nécessaire d'établir des contacts
plus durables ou plus fréquents, élargissant, de la sorte le spectre des personnes
rencontrées et la masse des informations recueillies.
Sauf cas particulier, le pseudo-achat ne soulève guère de problèmes en termes de vie
privée étant donné le caractère sporadique des contacts et leur étalement sur une
courte période. Enfin, l'usage de leurres est neutre du point de vue de la vie privée
puisque, par définition, dans ce genre de procédé il n'y a pas d'interaction avec des
tiers.
2. La commission d'infractions par l'agent
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C'est l'infiltration de milieux criminels qui soulève, à cet égard, le plus de problèmes.
Elle rend, en effet, indispensable, la commission d'infractions par l'agent. Adéfaut, il
lui sera impossible à la fois de pénétrer le milieu et de s'y maintenir. Par ailleurs, la
nature des faits délictueux qu'il peut être amené à commettre peut être très variable
et parfois largement imprévisible. En matière de pseudo-achat et de fourniture de
services, la commission d'infractions est, également, indispensable. Toutefois, à la
différence de l'infiltration d'un milieu criminel, la nature des faits sera plus facile à
circonscrire et ceux-ci seront, le plus souvent, prévisibles. L'infiltration de milieux non
criminels n'implique généralement que la commission d'infractions de nature à
préserver la véritable identité de l'agent ( usage de faux, port public defaux nom, etc
). Enfin, l'usage de leurres ne suppose, généralement, pas la commission d'infractions.
3. Les dangers de la provocation
Ce sont, essentiellement, les procédés qui visent à la constatation d'infractions qui
présentent le plus de risques en termes de provocation. Par contre, lorsque l'objectif
de l'opération est de rassembler des preuves ou des informations, ce danger est très
faible, voire inexistant sauf si en cours d'exécution, il est décidé de modifier la
finalité de la mission.
4. La contrôlabilité
La contrôlabilité de l'opération va varier en fonction du degré d'autonomie de l'agent.
Lorsqu'il s'agira de pénétrer des milieux criminels, celle-ci devra nécessairement être
élevée. On Imagine mal, en effet, que l'agent soit soumis à des supervisions trop
régulières au risque de le mettre en danger ou de compromettre la bonne marche de
sa mission. Un certain degré d'autonomie sera souvent nécessaire, également, en
matière de fourniture de service puisque ce genre de procédé peut impliquer des
contacts plus fréquents et plus réguliers avec des milieux délinquants. Par contre, en
matière de pseudo-achat et d'infiltration de milieux non-délinquants, il sera la plupart
du temps possible d'assurer une supervision régulière sans porter atteinte à la
sécurité de l'agent ou à la réussite de sa mission. Le recours à des leurres, enfin,
permet d'exercer un contrôle permanent sur l'opération.
5. Le degré de tromperie
Le degré de tromperie varie en fonction de la durée de l'opération et des difficultés
rencontrées dans l'établissement et le maintien des contacts. C'est en matière
d'infiltration, de fourniture de services et de pseudo-achat que les scénarios devront
être les plus élaborés. Et plus particulièrement, encore, lorsque dans ces cas, l'agent
sera confronté à un milieu criminel ou des personnes préparant la commission
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d'infractions. Dans un cas comme dans l'autre, il se verra, généralement, opposer,
initialement, une très grande méfiance. Dans ces différentes hypothèses, il sera
souvent nécessaire, également, d'user de la tromperie vis-à-vis de personnes
étrangères aux activités délictueuses faisant l'objet des investigations. Enfin, en
matière de leurre, la tromperie sera toujours d'un degré moindre puisqu'il n'y a pas
d'interactions avec des tiers.
L'évaluation à laquelle il a été procédé ci-avant est certes schématique et réductrice.
Certaines opérations peuvent soulever des problèmes plus ou moins aigus eu égard à
telle ou telle des dimensions énumérées dans le tableau. Néanmoins, celui-ci nous
paraît, sur base des développements qui précédent, représenter un moyen terme
rassemblant les principales difficultés rencontrées lors de la mise en oeuvre de
procédés sous-couvertures.
Ces caractéristiques propres doivent déboucher, selon nous, à une réglementation
distincte pour chaque procédé. Les soumettre à des conditions identiques risquerait,
dans la pratique, de conduire à un nivellement tantôt par le haut, tantôt par le bas.
Ainsi, des opérations que l'on pourrait qualifier de plus légères pourraient se voir
appliquer des conditions trop restrictives et inversement la mise en oeuvre de
procédés sensibles pourrait ne pas être entourée de garanties suffisantes. Il
convient, donc, d'opter pour une réglementation qui détermine un cadre général à
l'intérieur duquel chaque technique serait subordonnée, de manière variable, aux
différentes conditions imposées.
Nous examinerons donc, dans la suite de l'exposé, les différents procédés en fonction
des problèmes spécifiques qu'ils soulèvent au regard de chacune des thématiques
abordées.
Section 3 : Les conditions d'ouverture
§ 1. La subsidiarité
La subsidiarité constitue, à notre sens, la première condition d'ouverture de toute
opération sous-couverture. Elle traduit le caractère exceptionnel que doit conserver
le recours à ce genre de techniques. Leur usage ne saurait se généraliser au point de
conduire à leur banalisation. Il s'agit, en effet, de procédés présentant à des degrés
divers des risques tant pour les agents, que pour les droits de la défense. En outre,
l'on ne saurait accepter, sous couvert d'efficacité, que la tromperie occupe une place
centrale dans la recherche des infractions et l'identification de leurs auteurs.
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Cette condition devra, cependant, être appréciée in abstracto. L'on ne saurait, en
effet, raisonnablement exiger que le recours à une technique sous-couverture soit
subordonné à l'échec avéré des autres moyens d'enquête. En effet, cela reviendrait
pratiquement à condamner de tels procédés dès lors que leur mise en oeuvre serait
différée, suscitant la méfiance de ceux qu'ils visent..
L'autorité dont relève la décision devra, donc, procéder à une analyse destinée à
évaluer la faisabilité et l'efficacité de chaque procédé en fonction des objectifs
poursuivis. Al'issue de celle-ci, l'autorité appréciera si la condition de subsidiarité est
rencontrée en l'espèce. L'évaluation in abstracto ne doit pas l'empêcher, toutefois, de
tenir compte des éléments propres à chaque cas tels que notamment la nécessité
d'agir rapidement ou la disponibilité actuelle des autres moyens d'enquête.
Certes, l'exigence de subsidiarité ne sera pas toujours aisément contrôlable, a
posteriori. Comme le relèvent H. Bosly et D. Van der Meersch à propos des
interceptions de communications, il pourra toujours être soutenu qu'un résultat
équivalent eu pu être atteint en déployant tous les moyens classiques disponibles.942
Cette réserve n'est, toutefois, pas entièrement transposable au domaine des
opérations sous-couvertures dans la mesure où l'importance des moyens déployés n'est
généralement pas susceptible de rencontrer adéquatement l'objectif poursuivi. En
matière d'interception de communications, par contre, l'on peut soutenir jusqu'à un
certain point, que d'autres moyens, tels que des surveillances visuelles intensives par
exemple, seraient de nature à aboutir des résultats équivalents en termes
probatoires.
Ajoutons que la condition de subsidiarité devra être également appréciée de manière
raisonnable, en tenant compte du coût des moyens classiques qu'il eut fallu engager
pour éviter de recourir à une pratique sous-coUverture. Les techniques alternatives
devront être comparables du point devue de l'investissement humain et matériel.
Une motivation circonstanciée dans laquelle l'inadéquation des autres techniques
d'enquête est précisée devrait être de nature à permettre un certain contrôle a
posteriori par le juge du fond et la défense. Il va sans dire que cette motivation devra
leur être accessible. Nous y reviendrons lorsque nous aborderons les questions de
forme entourant la mise en oeuvre des pratiques sous-couvertures. Enfin, une telle
obligation contraindra l'autorité compétente à procéder à une analyse préliminaire sur
base d'une information détaillée fournie par les services de police. Elle pourra, ainsi,
exercer un premier contrôle et écarter les cas qui lui paraissent tangents.
942 H. BOSLy et D. V/\NDERMEERSCH, « La loi belge du 30 juin 1994 relative à la protection de la
vie privée contre les écoutes, la prise de connaissance et l'enregistrement de communications et de
télécommunications privées « , Rev.dr.pén.crim., 1995, p. 323.
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§ 2. La proportionnalité
La condition de proportionnalité renvoie, nous l'avons souligné, à une double exigence :
• d'une part, des indices suffisants de l'existence d'une infraction, et le cas échéant,
son imputabilité à une personne donnée ou d'un complexe délictueux formé
d'infractions encore partiellement indéterminées et auxquelles participent un
ensemble de personnes non encore toutes identifiées,
• d'autre part, un fait présentant un certain degré degravité.
1. L'existence d'indices suffisants
L'existence d'indices constitue, selon le schéma exposé ci avant, une condition
commune à laquelle la mise en oeuvre de tout procédé d'investigation doit être
subordonné. Ce principe général constitue une garantie contre des mesures à
caractère purement exploratoire. En outre, c'est sur la base d'indices que l'on pourra
apprécier la gravité des faits.
Cela posé, il convient d'examiner la gravité et la convergence des indices auxquels
devraient être soumises les diverses opérations sous-couvertures. Leur intensité
devrait être de nature à garantir d'une part, une réelle protection de la vie privée et
d'autre part, à réduire les risques de provocation. Nous avons souligné précédemment
le caractère particulièrement intrusif de certains types d'opérations. L'ingérence
engendrée sera d'autant moins acceptable qu'elle touche des personnes étrangères à
toute activité délictueuse ou dont l'on ignore, à l'origine, si elles se livrent à des
infractions. L'infiltration de milieux non-criminels et l'infiltration entamée sur la base
de l'existence d'un complexe délictueux devront dès lors être subordonnées à
l'existence d'indices soit en eux-mêmes particulièrement graves soit dont la gravité
résulte de leur fréquence et de leur concordance.
En outre, une exigence accrue se justifie particulièrement en matière de complexe
délictueux dès lors que la relative indétermination des personnes et des faits pourrait
tendre à donner aux opérations un caractère exploratoire. Si par la force des choses,
dans un tel cadre, toutes les personnes et tous les faits n'auront pas été identifiés, au
départ, le noyau d'activité du complexe délictueux et les principales figures devront,
par contre, l'avoir été depuis le début. Ainsi, par exemple, si l'on dispose
d'informations concordantes selon lesquelles deux ou trois personnes seraient à la
tête d'un réseau de trafic de stupéfiants ayant des ramifications dans certains
établissements et réutiliseraient les profits obtenus en rénovant des maisons à l'aide
de main d'oeuvre clandestine, il est justifiable d'entreprendre une opération sous-
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couverture afin de mettre en évidence cette activité délictueuse et les personnes qui
gravitent autour. En effet, l'on détient des indices graves quant à l'existence d'un
complexe délictueux s'organisant autour du trafic de stupéfiants et du recyclage de
son produit dans le secteur immobilier et la participation de personnes données.
L'opération s'orientera sur ces faits et ces personnes et pourra, sans verser dans une
approche exploratoire, mettre en évidence des infractions connexes au noyau central (
faux enécriture,menaces, corruption, usage de main d'oeuvre clandestine,...), ainsi que
des personnes qui y apportent leur concours ( revendeurs de drogue, recruteur de
main-d'oeuvre clandestine, fonctionnaires corrompus,..).
On pourra admettre, par contre, un degré de gravité moindre en matière d'infiltration
de milieux criminels dans le cadre de la recherche de faits déterminés. Dans ce cas,
en effet, l'on vise un ou plusieurs individus et un ou plusieurs faits donnés. Le risque
d'ingérence à l'égard d'individus étrangers aux investigations sont sensiblement
moindres. Il n'en demeure pas moins qu'il conviendra de disposer d'indices suffisants
pour pouvoir apprécier la gravité du fait pour lequel l'opération est mise en oeuvre.
En matière de pseudo-achat et de fourniture de services, des indices suffisamment
graves constitueront une garantie pour éviter, ultérieurement, des reproches de
provocation. Par ailleurs, l'on ne saurait admettre que par manque d'informations
préalables, des citoyens puissent passer à l'acte alors qu'ils ne l'auraient pas fait en
l'absence de contact avec des agents sous-couvertures. Dans une situation de crise
économique, il convient de ne pas sous-estimer de tels risques.
Les indices disponibles devront être de nature à évaluer les aptitudes au passage à
l'acte d'une ou plusieurs personnes données. Ils se rapporteront aux cléments
permettant de présumer leur volonté criminelle. Une telle évaluation sera
pratiquement impossible dans le cadre d'un complexe délictueux puisque par définition
toutes les personnes qui s'y rattachent ne sont pas encore connues au moment où
débute l'opération.
Les dangers de provocation nous paraissent trop importants pour permettre le
recours aux techniques du pseudo-achat ou de la fourniture de services dans un tel
cadre. Amoins que l'on détienne une information faisant état de la préparation d'une
infraction identifiée au sein d'un complexe délictueux supposé. Ainsi, dans l'exemple
précité, on pourrait imaginer que l'agent infiltré dans l'organisation apprenne, par les
contacts privilégiés qu'il a noués, qu'au sein de celle-ci l'on recherchait des acheteurs
pour une quantité déterminé de stupéfiants.
Enfin, en matière de leurres les atteintes à la vie privée étant inexistantes et les
risques de provocation plus limités, on pourrait admettre qu'il puisse y être recouru
moyennant des conditions plus souples en termes d'indices. Il conviendra, cependant,
de disposer d'informations suffisantes quant à l'existence préalable d'une situation
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délictueuse répétée, caractérisée et localisée. En d'autres termes, l'on doit pouvoir
établir un lien suffisamment précis entre différentes infractions et une intention
délictueuse dirigée sur des personnes ou des objets déterminés, situés en des lieux
donnés.
Ces caractéristiques doivent permettre une anticipation des cibles futures autorisant
la mise en place de leurres.
Le recours à pareille technique suppose donc une analyse préalable d'un type donné de
criminalité, susceptible d'établir des liens entre différents faits. Il doit être exclu
lorsqu'aucune prévisibilité ne paraît raisonnablement possible. Tel sera le cas,
naturellement, en l'absence de situation délictueuse préexistante, mais également
lorsque la dispersion géographique des faits, mêmes relié les uns aux autres, est trop
importante ou en l'absence d'un modus operandi similaire permettant d'induire une
identité d'auteurs. En outre, d'un point de vue opérationnel et de la gestion des
moyens, il est peu rentable de mettre en oeuvre ce type de technique au hasard.
Cette condition introduit d'ailleurs le principe de proportionnalité puisque le
caractère répétitif induit lanotion de gravité.
2. La gravité des faits
A l'instar du principe de subsidiarité, la gravité des faits concourt à garantir le
caractère exceptionnel des opérations sous-couvertures. Cette notion peut être
rencontrée de deux façons. Soit, d'une manière assez rigide au travers d'une
énumération d'infractions, soit plus souplement, en déterminant un seuil de peine
minimal et en exigeant une motivation circonstanciée dans laquelle la gravité des faits
est explicitée.
Le premier système réduit le pouvoir d'appréciation de l'autorité compétente et
constitue dès lors une garantie contre de possibles abus. La sécurité juridique s'en
trouve accrue. Toutefois, chaque incrimination pénale recèle une multitude de
situations concrètes parfois très éloignées les unes des autres. Une même
qualification peut, ainsi, renvoyer à des degrés de gravité très différents. Le recel
d'une oeuvre d'art de grand prix n'a rien en commun avec celui d'un autoradio. De
même, la vente de stupéfiants peut recouvrir des cas de figure très différents.
Le second système accroît substantiellement le pouvoir d'appréciation de l'autorité
compétente et du juge du fond lequel pourra toujours appréhender différemment la
gravité d'un ou plusieurs faits. Toutefois, il évite l'écueil de la première approche où la
gravité est en quelque sorte présumée. Par ailleurs, il permet de rencontrer plus
adéquatement des situations particulières dans lesquelles la gravité des faits se
déduit, en grande partie, des circonstances propres de la cause.
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Une voie intermédiaire, consistant à retenir une liste assez large d'incriminations
auxquelles serait associée une exigence de gravité, est envisageable. Cette formule
risque, toutefois, d'aboutir à une conjugaison des inconvénients des deux autres
systèmes. En effet, le pouvoir d'appréciation de l'autorité compétente et du juge
demeurera important puisqu'il conviendra toujours de porter un jugement sur la
gravité d'une situation délictueuse. Par ailleurs, certaines qualifications non envisagées
à l'origine peuvent ensuite acquérir une importance imprévue. De plus, le caractère
figé de toute énumération, obligera le Législateur à compléter la liste au fil des
nouvelles incriminations.
La conjugaison d'un seuil de peine et d'un critère de gravité nous paraît dès lors
constituer le système présentant le plus d'avantages. La commission parlementaire
d'enquête sur la criminalité organisée voit dans cette solution plusieurs avantages.
Toutefois, elle craint une sécurité juridique insuffisante. Elle préconise, dès lors, le
système de l'énumération retenu en matière d'écoutes téléphoniques. C'est cette
formule, nous l'avons vu, qui fut finalement retenue en matière de police proactive. Le
critère déduit de l'atteinte grave à la loi ayant été jugé trop vague.
Section 4 : Les conditions d'exercice
§1. Le contrôle
Un contrôle rigoureux des opérations sous-couvertures constitue une necessite, mais
présente, également, d'énormes difficultés pratiques. C'est un truisme que d'affirmer
que plus une activité est secrète, moins elle est contrôlable. C'est néanmoins une
caractéristique intrinsèque des opérations sous-couvertures. Le secret leur est en
effet inhérent et répond tant à des besoins opérationnels, qu'à des impératifs de
sécurité des agents et de leurs informateurs. On se trouve, ainsi, confronté au
paradoxe d'une technique qui exige une surveillance stricte, en raison de son caractère
sensible, mais qui par ailleurs, doit être entourée d'une grande discrétion. On peut des
lors se demander si l'on n'est pas en présence d'impératifs à ce point inconciliables que
dès le moment où l'on admet le recours à des opérations sous-couvertures, il faille
accepter de s'en remettre dans une large mesure aux agents qui les exécutent. Cette
réflexion montre toute l'importance de la sélection et de laformation de ces derniers.
Outre cette nécessaire confiance qu'il conviendra d'avoir dans les agents, on peut,
néanmoins, imaginer l'exercice de certaines formes de contrôle. Toutefois, celui-ci
conduit à un second paradoxe : le secret dont ce contrôle devra être entouré sera à la
mesure de son caractère prégnant.
Deuxième rapport intermédiaire sur lacriminalité organisée, p. 54.
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Comme le relève la commission d'enquête parlementaire sur la criminalité organisée, il
importe de confier l'autorisation, le contrôle et la direction des techniques sous-
couvertures à une instance distincte de celle qui exécute l'opération. Nous avons
déjà eu l'occasion de souligner, qu'une certaine distance par rapport aux actes posés
ou projetés constitue une garantie de ce point de vue. Cette remarque s'applique
d'ailleurs à toute forme d'enquête.
La problématique du contrôle se posera différemment selon le type d'opération. Le
degré d'immersion dans le milieu conditionnera les possibilités de l'autorité à cet
égard. Les secondes seront d'autant plus limitées que le premier sera élevé et
inversement. En outre, c'est paradoxalement lorsque l'immersion est la plus forte que
les risques pour l'agent sont les plus élevés. Le contrôle devrait donc être accru. Or,
cet objectif n'est guère compatible avec les exigences de pareilles opérations.
Le contrôle nous paraît, surtout,pouvoir se situer en amont et enaval de l'opération.
En amont, l'autorisation devrait être subordonnée à l'existence d'informations
précises, complètes et concordantes permettant d'apprécier si les conditions
944 Ibidem, p. 59. Il s'agit d'ailleurs, selon nous, d'un principe général qui doit s'appliquer à l'ensemble
desenquêtes. Trois raisons militent, à notre sens, enfaveur de cette solution.
D'une part, le magistrat occupe une position qui lui permet de garder une certaine distance par
rapport à l'enquête. Le travail d'investigation est toujours empreint, à des degrés divers certes, d'une
dimension passionnelle. La recherche émousse les sensibilités et peut conduire à certains
aveuglements, voire à de l'acharnement. Le magistrat vit moins les événements dans leur immédiateté,
ce qui lui permet, probablement, de garder une plus grande objectivité. La séparation des fonctions
d'instruction et de jugement s'inscrit, d'ailleurs, dans cette perspective et concourt à ce souci
d'objectivité et de distance. Instruire n'est pas enquêter. C'est avant tout pouvoir se démarquer de
l'événementiel afin d'appréhender un fait sous tous ses aspects, en ce compris ceux à décharge.
Enquêter, c'estaffronter la réalité à l'état brut, s'inscrire dans l'ordre du sentir, de l'entendre et du
voir. La subjectivité est donc beaucoup plus interpellée, sollicitée. Cette différence de nature milite
en faveur d'uneséparation entre ces deux types de fonction.
D'autre part, le magistrat est le mieux placé pour construire un dossier dont les éléments feront
ultérieurement l'objet d'un débat contradictoire. C'est souvent une dimension méconnue des
fonctionnaires de police. La vie d'un dossier ne s'arrête pas à la clôture du procès-verbal. Elle se
poursuit au prétoire où l'enquête et l'instruction seront discutées, voire critiquées. On y reprochera,
le cas échéant, de ne pas avoir vérifié tel ou tel élément ou la manière dont une confrontation s'est
déroulée. Une pratique du débat judiciaire permet d'anticiper ce genre de problèmes et de constituer
un dossier susceptible de résister, ultérieurement, audébat contradictoire.
Enfin, le magistrat dispose d'une indépendance de nature à garantir le bon déroulement des
investigations et d'assurer un contrôle de la régularité des actes. A cet égard, il est illusoire de
penser qu'une surveillance effective puisse être exercée si le judiciaire perd la direction des
enquêtes. Le magistrat deviendra alors, très probablement, un simple aval dont le rôle se limitera a
délivrer un label de qualité à des actes dont il n'aura pu vérifierque larégularité formelle.
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d'ouverture se trouvent réunies. Lorsque l'on se situe dans le cadre de la criminalité
organisée, il conviendrait que ces informations soient complétées par des analyses
criminelles. Quand les informations émanent d'un indicateur, l'autorjté compétente
devrait pouvoir l'entendre, le cas échéant de manière secrète, afin d'apprécier sa
fiabilité et ses motivations. Son audition devrait permettre, également, s'il en est
besoin, de recouper les informations communiquées par les services de police.
Pendant l'opération, force est de constater que l'on ne peut guère que s'en remettre
aux agents. Il conviendra, toutefois, que ceux-ci établissent des rapports réguliers
relatant le déroulement de leurs différents contacts et l'évolution de l'opération. De la
sorte, une mémoire de l'opération est constituée. On peut certes imaginer que les
contacts soient enregistrées. Toutefois, un tel procédé n'est pas toujours
envisageable et de plus l'on ne possède aucune garantie qu'il soit exhaustif. Dans des
cas extrêmes, on pourrait envisager de faire doubler l'opération par un second agent
qui serait chargé de contrôler le premier. Outre, l'investissement humain que cela
représenterait, on imagine aisément qu'une telle option est d'autant moins aisee à
mettre en oeuvre que le milieu infiltré est hermétique.
Une relation précise du déroulement de l'opération est de nature a permettre un
contrôle a posteriori, en particulier lorsque l'inculpé soulève des problèmes de
provocation. Toutefois, même en l'absence de contestation à cet égard, il peut être
intéressant de confronter les déclarations de l'inculpé aux rapports établis par les
agents. Cette confrontation pourra être complétée par l'audition de ces derniers et du
ou des informateurs.
§2. Les agents
1. La formation, la sélection et l'encadrement
Le caractère délicat des opérations sous-couvertures, impose un personnel
spécialement sélectionné, formé et encadré. Ces exigences devront, une fois de plus,
s'apprécier en fonction de la nature des opérations. Une immersion de longue durée
dans un milieu criminel nécessitera des qualités, une préparation et un encadrement
différent que pour un pseudo-achat ponctuel ou une utilisation de leurres. Si à l'heure
actuelle, en Belgique, seule lagendarmerie et la police judiciaire disposent de policiers
formés pour accomplir des opérations sous-couvertures, l'on peut se demander
néanmoins si à l'avenir il ne conviendrait pas de disposer d'équipes au sein des polices
communales importantes, capables mener des opérations plus légères telles que des
pseudo-achats d'envergure plus limitée. Certains faits délictueux peuvent, pris ut
singuH, ne pas présenter de gravité intrinsèque. Toutefois, celle-ci peut résulter de
leur répétition et des effets qu'ils peuvent, le cas échéant, générer en termes
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notamment de délinquance périphérique. Ainsi, dans un quartier, la vente de drogue
sur la voie publique peut, lorsqu'elle acquiert un caractère répété, favoriser le
développement d'autres formes de criminalité telle que le vol en vue d'acquérir de la
drogue ou la violence entre vendeurs afin de conserver ou d'accroître les parts de
marché. Les moyens classiques d'enquête se révélant parfois inefficaces, il pourrait
être utile de pouvoir recourir à des formes légères d'opérations sous-couvertures afin
de pouvoir faire face à ce type de phénomènes. Toutefois, il est douteux que des
unités spécialisées d'agents sous-couvertures puissent s'investir régulièrement dans
pareilles opérations. Dès lors, il conviendrait d'envisager la possibilité de permettre à
des services moins spécialisés d'y recourir. Néanmoins, même dans le cadre de formes
plus atténuées d'opérations sous-couvertures, les agents qui y participent devraient
avoir reçu une formation préalable et bénéficier d'un encadrement adéquat. Il
convient, cependant, de relever que si des opérations sous-couvertures sont
entreprises à un échelon plus local, les agents risquent d'être confrontés à la
difficulté de conserver longtemps leur anonymat.
2. Les agents étrangers
Le recours à des agents étrangers paraît de plus en plus une nécessité. Il permet, en
effet, d'assurer une meilleure protection et de faire correspondre le mieux possible
les profils aux besoins des opérations. Hors de son pays, la couverture de l'agent sera
beaucoup plus grande puisque les risques d'identification seront moindres. Par ailleurs,
une fois l'opération terminée, il sera plus malaisé de retrouver sa trace et le cas
échéant, il pourra participer plus facilement à de nouvelles actions dès lors qu'il pourra
être réengagé à plusieurs centaines, voire des milliers de kilométrés du lieu ou
l'opération s'est déroulée. Par ailleurs, certains secteurs de la délinquance peuvent
difficilement être approchés si l'on ne possède pas un profil déterminé. La nationalité
peut à cet égard jouer un rôle important. Ainsi, il est plus commode lorsqu'on souhaite
faire un pseudo-achat d'armes de disposer de pseudo-achateurs émanant d'un pays où
des groupes terroristes sont actifs.
Enfin, certaines opérations à caractère international exigent que ce soit le meme
agent qui intervienne tout au long de sondéroulement.
Les agents étrangers devraient être soumis aux mêmes conditions d'ouverture et
d'exercice que leurs homologues belges. Il ne serait pas acceptable de leur permettre
d'agir, sans condition, sur le territoire national, voire de les soumettre à des
exigences beaucoup plussouples.
Dans l'état actuel du droit, des agents étrangers ne peuvent agir légalement sur le
territoire belge que dans lecadre d'une opération de livraison contrôlée menée par un
375
des Etats signataires de l'Accord de Schengen. Hors cette hypothèse, leur
intervention nous paraît contraire au principe de territorialité.
L'adoption de conventions internationales étendant la compétence territoriale des
agents des différentes parties signataires permettrait, à l'instar de ce qui existe en
matière d'observation et de poursuite transfrontalière, de résoudre cette question.
Le projet de modification de la convention européenne d'entraide judiciaire constitue
une avancée en ce sens. Par ailleurs, cette extension de compétence devrait permettre
de procéder à des échanges d'agents, selon les nécessités opérationnelles. Ainsi, par
exemple, des agents belges pourraient être engagés dans un pays européen pour y
accomplir une opération sans que celle-ci ait un lien avec la Belgique et inversement. Il
s'agirait d'une forme originale de coopération internationale puisqu'elle permettrait à
un Etat de solliciter l'intervention de policiers étrangers sur son territoire. Il s'agirait
en quelque sorte de pouvoir mettre en oeuvre sur son territoire et à son propre
•profit, des moyens d'enquête d'un Etat étranger. Ce mode de coopération pourrait
d'ailleurs s'étendre à d'autres techniques d'investigation. Actuellement, l'entraide
judiciaire ne va pas aussi loin puisqu'elle consiste, soit à permettre à des agents
étrangers de poursuivre leurs missions sur le territoire d'un autre Etat, soit à
requérir l'Etat étranger d'exécuter certains devoirs sur son propre territoire au
profit de l'Etat requérant.
Une autre alternative consisterait à autoriser, par le biais d'une loi, l'intervention
d'agents sous-couvertures étrangers sur le territoire belge. Cette solution présente,
toutefois, l'inconvénient d'avoir un caractère unilatéral. Elle ne créé, par conséquent,
aucune obligation réciproque.
Notons enfin que les instruments classiques d'entraide judiciaire pourraient être
utilisés afin de permettre la poursuite d'une opération sur le territoire de différents
pays. Dans ce cas, toutefois, il conviendrait d'organiser un relais à chaque changement
d'Etat afin que les agents territorialement compétents puissent succéder à leurs
collègues. Un tel système exige une très bonne coordination entre les intervenants
policiers et judiciaires de chaque Partie concernée. Pour le surplus, une fois la
confiance établie avec un agent il ne sera pas toujours possible d'en faire se succéder
plusieurs dans une même affaire.
3. Les agents non policiers
Le recours à des agents non-policiers ne devrait être autorise qu'à titre exceptionnel
lorsqu'il est impossible de disposer de personnel possédant le profil nécessaire pour
exécuter l'opération. Il conviendra de distinguer parmi ceux-ci, selon qu'ils font ou non
partie de milieux criminels. Dans le premier cas, il pourra s'agir de fonctionnaires ou
de particuliers dont les connaissances techniques sont indispensables pour pouvoir
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pénétrer certains milieux. Ainsi, en matière d'environnement, de lois sociales, de
fiscalité ou dans certains secteurs professionnels ( banque ou boucherie, par exemple
), il peut s'avérer impossible, ou excessivement coûteux en termes d'investissement
humain, de trouver des fonctionnaires de police possédant les qualités requises. Le
recours à pareils collaborateurs, même s'il doit garder un caractère exceptionnel dès
lors que des particuliers se voient investis de compétences réservées aux
fonctionnaires de police, soulève moins de difficultés que la collaboration avec des
personnes proches des milieux criminels. En effet, y faisant appel, la Justice accepte
de collaborer avec des individus qui participent à des activités criminelles. Elle se voit
ainsi, implicitement, contrainte de les cautionner soit en s'abstenant d'engager des
poursuites, soit en n'exécutant pas certaines condamnations. Par ailleurs, il peut être
intéressant pour des personnes se livrant à des activités délictueuses, de collaborer
avec la Justice afin d'éliminer les concurrents et d'accroître les parts de marché. On
ne peut pas non plus exclure le danger de voir la Justice elle-même infiltrée par des
personnes qui, sous couvert de collaboration, utilisent leur position privilégiée afin de
renseigner le milieu criminel. Certes, d'aucuns considèrent qu'il est illusoire de tenter
de pénétrer certains milieux au moyen d'individus qui y sont étranger.
Par ailleurs, la contrôlabilité de tels « collaborateurs « ne peut être, en définitive,
que très limitée. En effet, le niveau d'opacité de leurs activités est nécessairement
très élevé. De plus, seul des poursuites judiciaires pourraient constituer une sanction
efficace contre des débordements. Toutefois, pareille éventualité demeure aléatoire
dès lors qu'il n'est pas sans risque pour le ministère public et les services de police de
débattre en public de leurs relations mouvementées avec des anciens informateurs. De
surcroît, on peut se demander si dans ce cas, les risques pour la sécurité personnelle
de ces derniers ne seraient pas tels que le ministère public se verrait obligé de
renoncer à engager des poursuites. Le cas échéant, on pourrait imaginer que l'article 3
CEDH soit invoqué par la défense si les risques consécutifs à la mise en mouvement de
l'action publique, et le cas échéant à une condamnation, devaient être assimilés à de la
torture ou des traitement inhumains et dégradants, eu égard aux risques pour
l'intégrité physique de la personne qui en est l'objet ou ses proches.
§3. La commission d'infractions
Lacommission d'infractions par les agents est inhérente à l'exécution de la plupart des
opérations sous-couvertures. Acet égard, il convient de distinguer deux catégories de
faits délictueux. D'une part, ceux destinés ô masquer le caractère policier de l'activité
des agents et d'autre part, les infractions commises dans le but de réaliser les
finalités de l'opération.
945 P.J. taK, op.cit., p. 2.
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La première catégorie ne soulève guère de problème en terme de légitimité. Il s'agira
essentiellement d'infractions liées à l'identité des agents tels que l'usage de faux
documents ou de fausses plaques, le port public de faux noms, la constitution de
sociétés fictives...etc. Ces incriminations ne lèsent pas des intérêts individuels et ne
sont pas de nature, en elles-mêmes, à porter gravement atteinte à des intérêts
collectifs.
La seconde catégorie est plus problématique. Elle rassemble toutes les infractions
nécessaires pour atteindre les objectifs poursuivis par l'opération tels que notamment
l'intégration dans une organisation criminelle, la réalisation d'un pseudo-achat en
pratiquant des achats-tests ou encore le démantèlement d'une association de
malfaiteurs en fournissant à ses membres des moyens en vue de réaliser leurs
activités. De la sorte, elle peut recouvrir une large palette de faits susceptibles, le
cas échéant, de porter atteinte, parfois gravement, à des intérêts tant privés que
collectifs.
D'emblée, nous estimons que les infractions portant atteinte à l'intégrité physique ou
psychique des personnes devraient toujours être exclues. Même des intérêts
supérieurs ne sauraient justifier que des agents de l'autorité participent directement
à la commission de tels faits. La protection accordée à la personne humaine ne saurait
céder face aux nécessités de la répression. Dans l'échelle desvaleurs, la première doit
toujours primer. Le même régime devrait être applicable aux infractions susceptibles
de contribuer à des atteintes à l'intégrité physique des personnes, telles que la
fourniture d'armes, d'explosifs ou de substances diverses. Il en va, également, des
actes de coréite, au sens des articles 66 et 67 du code pénal, relatifs à ces mêmes
infractions.
Les faits portant atteinte à des intérêts privés ne devraient être admis que
moyennant de strictes conditions et pour autant que le dommage qui pourrait en
résulter demeure limité. Ainsi, on pourrait, à la rigueur, admettre qu'un agent charge
d'infiltrer un groupe de trafiquants de véhicules, participe, occasionnellement, à un vol
de voiture afin de pouvoir remonter la filière. Par contre, on imagine mal qu'il s'y livre
de manière répétée. En tout état de cause, il devra exister un rapport de
proportionnalité entre le fait commis et celui à la recherche duquel concourt
l'opération.
Soulignons que la responsabilité civile de l'Etat pourrait se trouver engagée pour les
dommages résultant des activités délictueuses auxquelles l'agent a participe. On
pourrait certes imaginer que ceux-ci soient assimilés à des frais de justice au titre
des dépenses extraordinaires conformément à l'article 66 du tarif criminel.
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Enfin, demeurent tous les actes de participation et de complicité, au sens des articles
66 et 67 du code pénal, constituant des aides, nécessaires ou non, destinées à
faciliter la commission de faits délictueux portant atteinte à des intérêts privés, à
l'excrusion de l'intégrité des personnes, et à des intérêts collectifs ( trafics divers,
blanchiment d'argent, corruption, etc ). Ils peuvent prendre la forme d'actes positifs
comme, la fourniture de locaux, de moyens de transports, de faux documents, de
conseils techniques, la réalisation d'achats de confiance dans le cadre de sf/h^
opération ou préalablement à des pseudo-achats, voire encore d'abstentions en
n'interceptant pas certaines cargaisons ou en postposant certaines interventions. Le
principal problème soulevé par ces différents modes de participation réside dans la
maîtrise de leurs effets. En d'autres termes, ne vont-ils pas favoriser de manière
incontrôlée une activité délictueuse en lui donnant les moyens de prospérer sans
garantie de pouvoir atteindre les objectifs poursuivis par l'opération. Les difficultés
de cet ordresurgiront surtout lorsque l'on voudra remonter le plus haut possible dans
une organisation et que cette pénétration nécessitera une mise en confiance de plus en
plus grande des différents intervenants. Le rapport de la commission Van Traa a bien
mis en évidence les dangers que pouvait receler l'infiltration en profondeur de
certaines organisations.
Le critère d'admissibilité des actes de participation devra résider, selon nous, dans la
contrôlabilité de leurs effets sur l'activité délictueuse à la répression de laquelle
concourt l'opération sous-couverture. Dès que ce critère ne paraît plus pouvoir être
atteint de manière satisfaisante, il y a lieu de renoncer à toute forme d'engagement
supplémentaire. Acet égard, devra également être prise en considération l'ampleur de
l'activité délictueuse considérée. En effet, les risques encourus en fournissant
certaines aides ne pourront jamais être nuls. Toutefois, on les acceptera plus
aisément lorsque la contribution envisagée n'est pas susceptible de favoriser une
activité délictueuse de très grande ampleur. Ainsi, on admettra qu'un agent loue un
box de garage oij seront maquillés des véhicules volés qui le cas échéant seront
exportés avant l'interception des trafiquants. Par contre, on imagine plus difficilement
que l'on puisse accepter un achat-testde dix kilos d'héroïne ou de laisser pénétrer sur
le marché une telle quantité de drogue, dans l'espoir de pouvoir mettre la main sur un
stock dix fois plus important.
L'absence de protection juridique des agents pour les infractions qu'ils sont amenés à
commettre est très problématique. Elle les expose à des risques qu'il ne faut certes
pas surestimer mais qui sont néanmoins réels. Certes, il peut toujours être fait appel à
l'état de nécessité. Toutefois, le caractère exceptionnel de cette figure, destinée à
s'appliquer à des situations imprévisibles, se prête mal à la matière des opérations
sous-couvertures. En effet, les agents sont, généralement, placés, de manière
programmée et prévisible, dans des situations ou ils sont amenés à poser des actes
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délictueux. Il convient, dès lors, qu'une cause de justification spéciale soit introduite
dans notre droit. Lasolution contenue dans la proposition néerlandaise et reposant sur
l'ordre de l'autorité, nous paraît la plus satisfaisante car elle imprime à la justification
un caractère spécial découlant directement de la mission confiée à l'agent. En d'autres
termes, ce dernier ne pourra poser des actes délictueux que pour autant que ceux-ci
aient été expressément autorisés par l'autorité compétente. Cette autorisation devra
être, explicitement, visée dans le document où seront reprises les conditions
d'ouverture et d'exercice de l'opération.
Par ailleurs, il y aurait lieu de reconnaître que les infractions commises par l'agent et
autorisées par l'autorité ne portent pas atteinte à la recevabilité des preuves que ces
dernières ont permis de rassembler. En effet, les pratiques sous-couvertures sont
difficilement conciliables avec le principe de la légalité dès lors que dans le cadre de
celles-ci, les preuves rassemblées découlent, comme nous l'avons montré
précédemment, des infractions commises.
La commission d'infractions devra, également, répondre à des conditions de nécessité
et de proportionnalité. En vertu de celles-ci, il conviendra d'examiner si la bonne
exécution de l'opération implique que des faits délictueux soient commis. A l'instar de
ce qui a été exposé à l'endroit du principe de subsidiarité, la nécessite devra être
envisagée in abstracfo. Une appréciation in concrefo serait de nature à générer une
insécurité juridique guère admissible pour les agents. La proportionnalité devra, quant
à elle, être envisagée eu égard à la contrôlabilité de l'opération et à l'acceptabilité des
atteintes aux intérêts collectifs et privés engendrés. Ces conditions devront être
rencontrées dans le document reprenant l'ensemble des données relatives à
l'opération.
Les problèmes liés au recours à des informateurs actifs ont été examinés dans le
paragraphe précédent. Leur accorder une protection juridique pour les infractions
qu'ils commettraient à l'occasion de leur intervention, nous paraît extrêmement
dangereux pour les raisons déjà évoquées précédemment. De surcroît, l'on pourrait
craindre, en faisant appel régulièrement à leur collaboration, un phénomène d'inversion
dans lequel lesservices de police pourraient se voir, en quelque sorte, infiltrés par des
membres du milieu. En effet, il pourrait être séduisant, en termes de stratégie, pour
certains milieux criminels de disposer d'agents doubles qui d'une part, collaboreraient
avec les autorités judiciaires et de police, mais qui d'autre part, profiteraient de ces
rapports privilégiés pour obtenir des informations et détourner l'attention des
services pour le compte desquels ils agissent.
§ 4. La provocation
380
La provocation soulève deux types de problèmes : son fondement, d'une part et son
appréciation, d'autre part.
Nous l'avons souligné, le fondement de la provocation a été recherché, avec des
bonheurs variables, au travers de plusieurs figures juridiques. Aucune de celles-ci, ne
s'est révélée pleinement satisfaisante. 946 i\ faut en déduire, nous semble-t-il, que la
provocation devrait constituer une notion suigeneris exprimant l'antinomie qu'il y
aurait pour un Etat à condamner ceux dont le passage à l'acte résulterait de Iaction
délibérée de ses propres agents. De surcroît, il est difficilement acceptable que
l'autorité puisse tester l'intégrité des citoyens en feignant de lui offrir les moyens de
commettre des faits délictueux. Une telle conception va radicalement à l'encontre de
nos principes démocratiques. De plus, elle renvoie à toute la problématique de
l'inversion chronologique du couple faits/auteurs, que nous avons abordée ci avant.
L'appréciation de la provocation soulève deux types de difficultés. D'une part, la
nécessité de disposer d'une information complète permettant d'avoir une vue globale
de l'opération et d'autre part, la manière dont cette notion doit être circonscrite.
Le premier problème renvoie à la thématique du débat contradictoire que nous
aborderons plus loin.
La seconde question est très malaisée à traduire en termes juridiques. En effet,
l'appréciation de la provocation soulève avant tout des problèmes de fait et Ion ne
peut guère que renvoyer aux quelques lignes directrices dégagées précédemment au
départ de l'analyse de la jurisprudence belge. Le principe étant qu'il n'y aura pas
provocation si les agents n'ont fait que fournir l'occasion de son passage à l'acte, à
l'auteur animé d'une résolution criminelle. Cette volonté de commettre les faits devra
s'analyser en fonction tant de la personnalité et des antécédents de l'auteur, que de la
manière dont l'opération s'est déroulée.
F. Kuty critique cette approche et propose de remplacer le critère de l'intention
criminelle préalable par celui de l'activité délictueuse antérieure. 947 son
raisonnement paraît se fonder principalement sur l'idée que l'intervention desservices
de police est subordonnée à l'existence d'un fait délictueux. Il définit, en effet, la
provocation comme : « .. tout comportement actif et direct d'un membre des forces
de l'ordre ou d'une personne au service de celles-ci antérieur à la commission de
l'infraction et adopté dans le but d'inciter un individu, dénué ou non de toute
résolution criminelle, à commettre une infraction pour en rendre possible la
Selon la commission d'enquête sur la criminalité organisée, la provocation policière se heurte au
principe de loyauté qui domine l'administration de la preuve en matière pénale (Deuxième rapport
intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 55 ).
947 F. KUiy, op.cit., p. 11.
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constatation. « ^48 Cette définition nous semble beaucoup trop restrictive puisqu'elle
subordonne toute opération sous-couverture a l'existence d'une activité délictueuse
suffisamment régulière et de même nature. Certes, il conviendra de disposer
d'éléments permettant de conclure de manière raisonnable à la possibilité d'un passage
à l'acte. Par contre, exiger que ce dernier se soit déjà produit antérieurement risque
de réduire le champ d'application à des faits de petite envergure se manifestant de
manière répétitive.
L'influence des manoeuvres dans le passage à l'acte devra s'apprécier de manière
raisonnable. Il faudra éviter de tomber d'un travers à l'autre soit en exigeant une
quasi aliénation de la volonté , soit en considérant que la moindre sollicitation porte
atteinte au libre arbitre du sujet. En effet, il faut se garder d'appréhender les
relations entre un agent sous-couverture et ses contacts, de manière abstraite.
Celles-ci doivent conserver un caractère naturel au risque de devenir suspectes. Un
excès, tout comme une insuffisance de sollicitations de la part de l'agent sont de
nature à créer un climat artificiel qui aiguisera la vigilance de ceux qui sont visés par
l'opération.
D'un point de vue opérationnel, c'est en matière de pseudo-achat et de fourniture de
services, et dans une moindre mesure de recours à des leurres, que les risques de
provocation sont les plus élevés. Une conception restrictive des principes en la matière
est denature à rendre plus malaisée l'exécution decertaines opérations. En effet, tel
comportement, comme par exemple, le fait de reprendre contact régulièrement avec
son correspondant dans le cadre d'une transaction, sera considéré comme naturel dans
un milieu délinquant, alors qu'il pourra être interprété comme une forme de
provocation devant une juridiction de fond. Dans cette perspective, l'on peut se
demander s'il ne conviendrait pas d'adopter un principe d'appréciation graduelle de la
provocation qui tiendrait compte de l'intensité de l'engagement dans une activité
délictueuse et de l'importance de cette dernière. En effet, les risques de provocation
seront d'autant plus faibles que les faits et l'implication de celui qui fait l'objet de
l'opération seront graves. En effet, dans ce cas son comportement manifeste une
volonté affirmée de passer à l'acte à laquelle l'opération sous-couverture ne fait
qu'apporter une occasion de concrétisation. Dans cette perspective, on peut supposer
que les différentes démarches de l'agent auprès des auteurs n'auront guère
d'influence sur leur volonté criminelle. Tel n'est pas le cas, lorsqu'il s'agit d'activités
délictueuses plus sporadiques et de moindre importance. Dans ce cas, le comportement
des agents est de nature à influencer les auteurs de manière beaucoup plus marquée.
948 Ibidem, p. 11.
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§ 5. Les autorités compétentes
Dans le choix des autorités compétentes, trois approches sont imaginables. On peut
envisager de confier la responsabilité des opérations sous-couvertures soit au
ministère public, soit au juge d'instruction, soit enfin, à titre principal au ministère
public et subsidiairement au juge d'instruction lorsque des actes d'investigation
nécessitent sont intervention.
Confier les opérations sous-couvertures au ministère public offre différents
avantages, au premier desquels figure la confidentialité. En effet, sous réserve du
principe du contradictoire et de loyauté, il lui est loisible de ne pas verser toutes les
informations qu'il détient au dossier répressif. Il peut, de la sorte, exercer un
contrôle très rigoureux de l'opération tout en en préservant les aspects secrets.
Le ministère public dispose, également, d'une structure qui le rend, peut être, plus
apte à appréhender la criminalité organisée. Nous avons vu, en effet, que celle-ci se
caractérisait généralement par une multitude de faits, de nature souvent polymorphe.
De surcroît, cette forme de délinquance présente, dans la plupart des cas, une
dispersion territoriale à laquelle se prête mal le découpage en arrondissements. Sa
maîtrise suppose donc une organisation, capable d'établir, rapidement, des liens entre
des faits différents survenant dans un espace territorial étendu. La saisine in
rem du juged'instruction et sa compétence territoriale limitée, s'accommodent mal de
ce type d'approche. La mise en place projetée d'un parquetfédéral est de nature, pour
ces raisons, à rencontrer les impératifs de souplesse qu'exige le traitement de la
criminalité organisée. L'introduction, en droit pénal, du concept d'organisation
criminelle pourrait être de nature à élargir la saisine du juge d'instruction pour autant
que l'on admette que celle-ci recouvre, alors, non pas seulement lastructure criminelle
en elle-même, mais également toutes ses manifestations délictueuses, en ce compris
celles qui sont postérieures à la mise à l'instruction et celles qui sont antérieures mais
à propos desquelson ne dispose pas encore d'indices de leurexistence à ce moment.
Se fondant sur le fait que les techniques spéciales d'enquête s'inscrivent
généralement, dans la phase de l'information, la commission parlementaire d'enquête
sur la criminalité organisée préconise d'en confier l'autorisation, la direction et le
contrôle au procureur du Roi. Le texte élaboré dans la foulée des travaux de la
Notons, à cet égard, qu'il n'est pas surprenant que des structures policières fortement
centralisées aient pu acquérir, dans le traitement de la criminalité organisée, une part appréciable d'
autonomie à l'égard des autorités judiciaires, en ce compris les parquets. Leur organisation présente,
en effet, les caractéristiques soulignées ci-avant.
950 deuxième rapport intermédiaire sur la criminalité organisée, p. 60.
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commission Franchimont envisage soit l'intervention du ministère public, soit celle du
juge d'instruction.
Si l'on admet, par contre, que certaines pratiques sous-couvertures sont de nature à
portergravement atteinte aux droits individuels, notamment la vie privée, il commande
que leur mise en oeuvre soit confiée au juge d'instruction. En effet, notre système
repose sur le principe que les actes qui sont constitutifs d'une contrainte caractérisée
ne peuvent être ordonnés que par un magistrat indépendant, en l'occurrence un juge.
En outre, la nécessité, qui peut être fréquente, de conjuguer ces dernières avec
d'autres formes d'investigation - écoutes, surveillance des communications,
perquisitions - renforce l'opportunité d'un tel choix. Toutefois, celui-ci devrait, peut-
être, ne pas avoir un caractère absolu et être raisonné en fonction des
caractéristiques propres à chaque type d'opération. Le degré d'atteinte aux libertés
individuelles devrait être pris en considération. On pourrait, à cet égard, opérer une
distinction entre l'infiltration et la fourniture de service, d'une part et le pseudo
achat, la livraison contrôlée et les leurres, d'autre part. L'intervention du magistrat
instructeur étant obligatoire pour les deux premières et facultative pour lesautres.
Il convient de relever que la commission d'enquête parlementaire sur la criminalité
organisée a complètement fait l'impasse sur le problème de l'exécution des opérations
sous-couvertures dans la phase de l'instruction.
Le choix du juge d'instruction soulève, néanmoins, dans l'état actuel du droit, certaines
difficultés.
1. La saisine limitée du iuoe d'instruction
Le juge d'instruction est saisi d'un fait. Or, nous l'avons suffisamment souligné
beaucoup d'opérations sous-couvertures s'inscrivent en amont du passage à l'acte et
débutent avant qu'une infraction ait été constatée. Certes, le principe de la saisine in
rem n'interdit pas au magistrat instructeur de procéder à tous les actes de nature à
donner aux faits présumés constituer une infraction leur exacte qualification. De
même, certains auteurs soulignent, à juste titre, que le magistrat instructeur est
valablement saisi lorsqu'il dispose d'indices, même ténus, de l'existence d'une
infraction. Néanmoins, cette compétence s'exerce eu égard à un fait passé et figé. Par
contre, lorsqu'elle s'applique à des situations évolutives, elle se heurte à l'article 55
C.i.Cr. qui situe résolument la saisine du juge d'instruction en aval du passage à l'acte.
Nous avons déjà eu l'occasion d'aborder cette question à propos de la police proactive.
Le problème de lasaisine du juged'instruction se pose de manière beaucoup plus aiguë,
encore, lorsque l'on se trouve dans le cadre d'un phénomène criminel. Ce concept est
imprégné d'une grande indétermination, non seulement quant aux personnes
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concernées, mais également quant aux faits visés. L'introduction d'un tel concept en
procédure pénale, pourrait entraîner, defacto, un élargissement du champ d'action du
juge d'instruction pour autant qu'il puisse instruire tous les faits se rattachant au
phénomène délictueux considéré qu'ils soient postérieurs ou antérieurs à la saisine.
Notons, par ailleurs, qu'un pareil schéma est de nature à porteratteinte au principe de
l'opportunité des poursuites puisqu'il permet l'auto-saisine du magistrat instructeur.
Ces quelques remarques démontrent, une fois de plus, la difficulté de concilier les
impératifs liés à la protection des libertés fondamentales, à l'égard desquelles
l'intervention du juge d'instruction peut constituer une garantie, avec le cadre actuel
qui circonscrit les compétences de ce magistrat. On peut dès lors, se demander si la
récente réforme de la procédure pénale qui limite le cadre de l'intervention du juge
d'instruction aux faits déjà commis ou dont l'existence se déduit d'indices suffisants,
ne poursuit pas des objectifs contradictoires. En effet, le maintien de la fonction de
juge d'instruction est justifié par les garanties qu'il offre en termes d'indépendance
et de protection de la vie privée, mais on l'exclut de toute la phase proactive qui par
nature présente le plus de risques en ce domaine.
2. Le caractère écrit de l'instruction
Le magistrat instructeur est lié par le caractère écrit de l'instruction. Le respect de
cette obligation est de nature à soulever des difficultés lorsqu'il est appelé à
intervenir dans le cadre d'une opération sous-couverture. Il se trouve alors confronté
à une alternative. Soit, il tente de contrôler réellement le déroulement de l'opération
et va donc exiger d'être informé de tous leséléments y afférents. Se posera, alors, le
problème de l'insertion de tous ces éléments au dossier de la procédure. Soit, il
appliquera rigoureusement le principe de l'instruction écrite et se contentera d'une
information sommaire.
Une fois de plus, la loi relative à l'amélioration de la procédure pénale, renforce cette
contradiction puisque d'une part, elle donne mission au juge d'instruction de veiller à la
légalité et la loyauté des moyens de preuves, mais d'autre part réaffirme le caractère
écrit de l'instruction.
On notera que certains commissaires semblent ne pas avoir perçu cette antinomie. Ainsi, l'un
d'eux déclarait lors des discussions du projet à la commission de la justice de la Chambre : « Un
deuxième motif qui conduit l'intervenant à opter pour un juge d'instruction actif est le fait que le
risque d'atteintes à la vie privée n'est nulle part aussi important que dans le cadre de la recherche
proactive ; dans ce domaine, le juge d'instruction a un rôle important à jouer en tant que juge
contrôleur. « ( CHAMBRES DES REPRESENTANTS, S.O., 1996-1997, 857/12-96/97 ).
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Il paraît évident qu'un véritable contrôle ne pourra s'exercer si le magistrat
instructeur est tenu de consigner au dossier de la procédure l'intégralité des
informations ayant trait à l'opération. Néanmoins, cette sélection des informations va
à rencontre du principe contradictoire et des exigences de la procédure,
problématiques sur lesquelles nous reviendrons dans la dernière section de ce
chapitre.
§ 6. Les conditions de forme
Le contrôle du respect des conditions d'ouverture et d'exercice suppose que celles-ci
soient consignées de manière détaillée dans un écrit et ce avant le début de
l'opération. Il en va de même de leurs modifications ultérieures.
Les exigences de proportionnalité et desubsidiarité devraient être rencontrées sous
la forme d'une motivation circonstanciée. De la sorte, il sera possible, par la suite, de
contrôler qu'elles étaient effectivement réunies au moment d'entamer l'opération. A
défaut d'être constatées, au préalable et par écrit, il est beaucoup plus malaisé de les
vérifier ultérieurement et l'on ne peut exclure le risque que la justification de
l'opération découle, alors, des résultats auxquels elle a abouti I
Les conditions d'exercice - durée, commission d'infractions, qualité des agents,
responsabilité opérationnelle - devraient être spécifiées avec précision et clarté, ainsi
que leurs modifications ultérieures. Il s'agira en quelque sorte de disposer d'un cahier
des charges destiné à servir defil conducteur tout au long de l'opération tant pour les
autorités que les agents. Il constituera à la fois un instrument de contrôle à partir
duquel les irrégularités pourront plus facilement être mises en évidence. Mais
également, une protection pour les agents dont la mission aura été clairement
précisée. Ceux-ci pourraient ainsi mieux se défendre en cas de contestations
ultérieures quant au déroulement de l'opération ou de mise en cause de leur
responsabilité pénale.
Le déroulement, même, de l'opération devra être consigné avec précision dans des
procès-verbaux établis par les agents ou leurs superviseurs. Ceux-ci relateront les
différents contacts et leur évolution. Sur base de ces procès-verbaux, l'autorité
responsable pourra évaluer le développement de l'opération et apprécier, le cas
échéant, l'opportunité d'en modifier les conditions. Ultérieurement, ils permettront
d'exercer un contrôle notamment en confrontant leur contenu au témoignage des
différents intervenants et aux déclarations des prévenus.
Section 3 : La sanction attachée au non-respect des conditions d'ouverture, d'exercice
et de forme
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Le non-respect des conditions auxquelles les opérations sous-couvertures sont
subordonnées doit être sanctionné. Si l'affirmation du principe semble aller de soi, son
application concrète est susceptible de soulever des difficultés. En effet, les
opérations sous-couvertures s'inscrivent dans le cadre d'une criminalité grave et de ce
fait les juridictions de fond peuvent éprouver certaines réticences à prononcer des
acquittements en raison de la violation des conditions d'ouverture ou d'exercice.
L'examen de la jurisprudence belge, française et néerlandaise paraît confirmer cette
analyse. En effet, les décisions déclarant irrecevables les preuves rapportées à
l'occasion d'une opération sous-couverture sont assez rares. De même, nous avons vu
un certain fléchissement dans la manière dont les juridictions françaises
appréhendaient la violation de certaines règles auxquelles les opérations sous-
couvertures étaient subordonnées.
Si cette attitude peut se comprendre, du moins partiellement, elle n'en demeure pas
moins très problématique dès lors qu'elle ôte toute efficience aux règles édictées. Il
nous paraît, par conséquent, indispensable de déterminer les sanctions attachées au
non-respect des conditions prescrites. Le silence de la loi française et de la
proposition de loi néerlandaise, à cet égard, nous paraît une solution insatisfaisante. Il
tend à donner au juge du fond et à la Cour de cassation un pouvoir souverain et risque,
de la sorte, de favoriser la recherche de solutions d'opportunité peu propices à
favoriser la cohérence du droit. L'insécurité juridique que celles-ci génèrent est
préjudiciable aussi bien pour les acteurs chargés de la recherche et de la répression,
que pour les prévenus.
Il convient selon nous d'envisager deux types de sanctions : l'irrecevabilité absolue et
l'irrecevabilité relative. Le non-respect des conditions d'ouverture et d'autorisation,
ainsi que la provocation devraient être frappés de la première, tandis que les autres
conditions d'exercice, en ce compris les règles de formes le seraient de laseconde.
Les conditions d'ouverture sont essentielles. Elles constituent le fondement même de
l'opération. En l'absence de cause, un acte juridique est nul. A défaut de frapper
d'irrecevabilité les opérations réalisées en violation des principes de proportionnalité
et de subsidiarité, on admet implicitement que les effets puissent suppléer à un
défaut de cause, les résultats constituant la justification ultérieure des actes posés à
l'origine sans justification. Il en va de même du non-respect de la règle de
compétence. L'autorité habilitée à poser un acte en conditionne sa validité intrinsèque.
Enfin, la provocation, nous l'avons souligné à suffisance, vicie toute l'intervention
pénale puisque l'on ne saurait admettre que l'Etat puisse condamner ceux dont le
passage à l'acte résulterait de l'action délibérée de ses propres agents.
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L'irrecevabilité absolue est certes une sanction radicale et peut-être choquante face à
des cas de criminalité très grave. En réponse à ce caractère absolu, le juge du fond
peut être tenté de sauver une procédure en se montrant plus souple dans
l'appréciation des conditions. Pour palier ce type de dérive, l'on pourrait imaginer
l'introduction dans notre droit, d'un système dans lequel le juge du fond pourrait
couvrir certaines irrégularités lorsque les effets qui y sont normalement attachés
sont de nature à produire une injustice disproportionnée par rapport à l'atteinte
générée par la violation. Une telle théorie dépasse la matière des opérations sous-
couvertures et pourrait s'appliquer à d'autres modes de preuve. Toutefois, elle ne
pourrait trouver sa justification que dans des cas exceptionnels, proches d'une sorte
d'état de nécessité. Adéfaut, pareil principe serait de nature à vider de leur contenu
l'ensemble des règles régissant l'administration de la preuve. Toutefois, cette sorte
d'admissibilité des irrégularités devrait être compensée par une atténuation de la
répression dont le prévenu fait l'objet.
La violation des règles liées au déroulement de l'opération - son contrôle, la qualité des
agents, la commission d'infractions - et aux conditions de forme, ne devraient pas,
selon nous, faire l'objet d'un même automatisme en termes de sanction. Elle ne devrait
vicier les preuves rassemblées que pour autant qu'il y ait eu atteinte aux droits de la
défense ou aux droits individuels du prévenu. Tel pourra, notamment, être le cas
lorsqu'en raison d'un manque de transparence - absence ou insuffisance de procès-
verbaux relatant le déroulement de l'opération - le prévenu se trouverait dans
l'impossibilité d'avancer des éléments faisant présumer qu'il y a eu provocation. De
même, l'insuffisance de contrôle pourrait donner du crédit à la provocation invoquée
par le prévenu. Par contre, on perçoit plus difficilement en quoi les droits de la
défense, à défaut de répercussions à d'autres niveaux, seraient atteints si l'opération
était menée par des agents n'ayant pas subi une formation préalable adéquate.
Section 4 : Le respect du principe du contradictoire
Le respect du principe du contradictoire dans le cadre des opérations sous-
couvertures énerve des intérêts antagonistes : les nécessités opérationnelles d'une
part et les droits de la défense, d'autre part. Leur antagonisme est tel qu'il est
illusoire, selon nous, d'imaginer que l'on puisse trouver une solution susceptible de les
concilier pleinement, tous les deux. Dès l'instant où l'on accepte le recours à des
techniques sous-couvertures, il faut se résoudre à admettre que la défense ne pourra
pas pleinement exercer ses droits. On peut certes, tenter de trouver des palliatifs
susceptibles de réduire au maximum les atteintes subies mais ceux-ci ne pourront,
toutefois, jamais les compenser entièrement. A cet égard, nous estimons que la
meilleure garantie pour la défense réside dans la mise en place de mécanismes de
contrôle très strict. Ceux-ci sont de nature à contrebalancer le déséquilibre que crée
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la nécessité de maintenir un degré d'opacité quant à certains aspects de l'opération.
Nous y reviendrons.
L'examen de la jurisprudence des organes de Strasbourg ainsi que la législation
néerlandaise en matière d'audition de témoins anonymes a montré qu'il était possible
d'accroître le degré de contradiction dans les procédures. Le système de
l'interrogatoire à distance donne à la défense le moyen de tendre vers une plus grande
contradiction. D'autres formules, telles que l'audition masquée ou grimée à l'audience
ou anonyme par le magistrat instructeur, sont envisageables. Toutefois, l'une comme
l'autre a ses limites.
En effet, le témoin peut toujours refuser de répondre à certaines questions s'il
estime que celles-ci sont de nature à permettre son identification et à mettre sa
sécurité en jeu.
De plus, l'anonymat n'est pas toujours suffisant, à lui seul, pour garantir la sécurité
d'un témoin ou d'un agent. C'est le cas lorsque le simple fait de communiquer une
information aux autorités judiciaires désigne automatiquement celui qui en est a
l'origine. Dans pareille situation, le renseignement n'est pas exploitable en lui-même et
ne l'est que par l'intermédiaire d'un autre élément qui en quelque sorte le camoufle.
Nous examinerons cette question dans la seconde partie de cette étude.
La seule manière d'assurer un véritable débat contradictoire tout en tenant compte
des nécessités opérationnelles et de celles tenant à la sécurité des personnes
concernées, consisterait à leur permettre de changer d'identité. Cette mesure, dont le
degré d'efficacité ne saurait jamais être garanti de manière absolue, est quasiment
impraticable à l'échelle d'un pays comme la Belgique. Elle ne présenterait une certaine
efficacité qu'à un niveau supra-national. Par ailleurs, il est difficilement imaginable,
pour des raisons de coût, qu'elle puisse être utilisée de manière assez systématique.
Les exemples relevés dans le rapport de la commission Van Traa sont, à cet égard,
évocateurs.
Une autre option consisterait à permettre au juge d'instruction ou du fond,
d'entendre, en l'absence du prévenu et de son conseil, tous les acteurs de l'opération,
en ce compris les informateurs, sans joindre au dossier les procès-verbaux relatifs à
ses auditions. A l'issue de celles-ci, il dresserait un rapport motivé dans lequel il se
prononcerait sur le respect des conditions d'ouverture et de d'exercice et sur
l'absence de provocation. Le cas échéant, la défense pourrait, au préalable, lui
soumettre un ensemble de questions à poser aux différents intervenants. Dans un tel
schéma, ni les agents, ni les informateurs ne pourraient se retrancher derrière
l'anonymat et toutes les pièces relatives à l'opération devraient être accessibles au
juge.
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Pratiquée par le juge du fond, une telle formule énerve considérablement les principes
du contradictoire et de l'immédiateté de la preuve sur lesquels reposent largement le
procès pénal dans sa phase de jugement. Le magistrat disposerait, en effet, de la
sorte du pouvoir de juger de la recevabilité d'un moyen de preuve sans que la defense
ait pu les critiquer pleinement. Certes, une telle approche constitue une rupture avec
des principes fondateurs sur lesquels repose le débat judiciaire. Toutefois, la pratique
actuelle n'est-elle pas plus choquante, tout en offrant que de faibles garanties en
termes de contrôle. En effet, l'anonymat auquel se heurte, généralement, le juge du
fond l'empêche d'exercer pleinement un contrôle sur la recevabilité des preuves qui lui
sont soumises. L'absence d'une complète transparence lors d'une opération sous-
couverture risque de l'obliger à choisir entre la thèse de l'accusation ou celle de la
défense sans disposer de tous les éléments d'appréciation, avec pour conséquence le
risque d'acquittement ou de condamnations injustifiés.
Le système de l'audition secrète pourrait aussi se concevoir au niveau du juge
d'instruction. Pratiquée à ce stade, elle porterait atteinte au caractère écrit de
l'instruction et de plus supposerait, afin de conserver son caractère secret, que le
magistrat instructeur puisse ne pas être contraint à venir déposer devant le juge du
fond ou qu'il puisse refuser de répondre à certainesquestions.
L'intervention du juge d'instruction nous paraît, toutefois, moins opportune et ce pour
deux ordres de raisons. D'une part, parce que dans un tel schéma, il sera amené à se
prononcer sur la recevabilité d'un moyen de preuve à l'administration duquel il aura, le
cas échéant, lui-même participé ou du moins sur base duquel il se sera appuyé pour
poser un certain nombre d'actes d'instruction ( délivrance, de mandats d'arrêt ou de
perquisition, d'ordonnance desurveillance ou d'écoute des communications,... ). De plus,
l'appréciation des preuves relève de la compétence exclusive des juridictions de fond.
En effet, la culpabilité découlant des preuves rassemblées, il est normal que le
magistrat à qui il incombe de se prononcer sur celle-ci, puisse apprécier la recevabilité
des éléments qui lui sont soumis à cette fin. Par ailleurs, d'un point de vue
psychologique, il nous paraît sain que le jugement porté sur la preuve émane d'un
magistrat situé nettement plus enaval de l'enquête et desenquêteurs.
D'autre part, en confiant au juge d'instruction le soin de réaliser des auditions dont la
teneur nesera jamais communiquée au juge du fond, on empêche ce dernier d'assumer
pleinement son rôle de contrôle de la preuve. Certes, cette formule laisserait les
principes du contradictoire et de l'immédiateté de la preuve, intactes. Néanmoins, a
l'instar de lasituation actuelle, ce respect relèverait plus de lafiction puisque dans les
faits on imagine mal que le juge du fond se démarque de l'appréciation émise par le
magistrat instructeur.
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Enfin, pareille audition par le juge du fond devrait se dérouler en l'absence du
ministère public. En effet, lui permettre d'y assister porterait, de surcroît, atteinte,
sans aucune nécessite, au principe de l'égalité des armes.
A l'instar des auditions secrètes, il conviendrait d'admettre que certains rapports
relatant tel ou tel aspect de l'opération puissent, également, avoir ce caractère et
n'être accessibles qu'au juge du fond et au magistrat instructeur.
Une troisième option consisterait à confier le contrôle de l'ensemble des aspects d'une
opération, à un organe distinct des phases d'instruction et de jugement. Il s'agirait en
quelque sorte d'une chambre de contrôle qui aurait accès à toutes les pièces et
pourrait entendre tous les acteurs. Cette procédure serait secrète et non
contradictoire. Elle déboucherait sur un jugement portant sur la légalité de l'opération
et l'existence ou l'absence d'une provocation. Cet organe qui pourrait être constitué au
niveau de la Cour d'appel, pourrait être saisi aussi bien par le juge du fond, que par le
ministère public ou le prévenu. Cette formule offre l'avantage de mettre en place un
organe de contrôle suffisamment éloigné du niveau de prise de décision, tout en
sauvegardant les principes d'immédiateté et du contradictoire, devant la juridiction de
fond. Elle présente, toutefois, l'écueil de priver le juge du fond de son pouvoir
d'appréciation sur une partie des preuves qui lui sont soumises. En effet, en cas de
contestation quant à la légalité du procédé, la question est tranchée par un organe
distinct. On peut rapprocher ce système de celui organisé par les articles 131 et
235bis C.i.Cr. Il s'en distingue, toutefois, par le fait que dans l'hypothèse des deux
articles susvisés, le juge du fond pourrait toujours déclarer irrecevable un moyen de
preuve jugé conforme par les juridictions d'instruction. Dans la formule proposée, la
décision de l'organe de contrôle s'imposerait à la juridiction de jugement. Malgré cet
inconvénient, cette solution nous paraît le mieux concilier les différents intérêts en
présence. Elle pourrait-être organisée dans le cadre de l'article 235bis C.i.Cr.
Ces différentes formules sont de nature à soulever certaines critiques au regard du
principe du procès équitable. Néanmoins, ni la jurisprudence de la Commission ni celle
de la Cour ne semble être parvenue à élaborer une solution susceptible de concilier
tant les intérêts de la défense, que les nécessités de la répression. Elle paraît, au
contraire, s'efforcer de déterminer un degré acceptable en deçà duquel il aurait
violation de l'article 6. Toutefois, cette démarche, nous l'avons souligné, n'est pas
pleinement satisfaisante puisque dans un certain nombre de cas elle conduit,
nécessairement, à sacrifier un des intérêts en présence au profit de l'autre.
La recherche de l'équilibre entre des valeurs contradictoires mène à une impasse et
témoigne, ainsi, de la remise en question d'un certain nombre de principes fondateurs
du procès pénal que provoque le recours à des pratiques sous-couvertures. En
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acceptant le recours à des méthodes de ce type, il faut se résoudre à renoncer, du
moins en partie, aux garanties offertes par un certain nombre de principes régissant
le procès pénal. Aforce de tenter de vouloir concilier l'inconciliable, on court le risque
au contraire de générer des situations beaucoup plus inéquitables tant du point de vue
du prévenu, que de lasociété.
Ce constat met bien en évidence les dimensions intrinsèquement politique et éthique
de la matière. Il conduit immanquablement à poser la question de l'unicité des règles
de procédure pénale. En d'autres termes, la lutte contre certaines formes de
criminalité impose-t-elle l'introduction de principes distincts de ceux régissant la
répression des formes classiques de délinquance ? La réponse à cette question est
d'ordre politique, be surcroît, elle suppose, au préalable, un état des lieux de la
situation et une évaluation en termes d'efficacité des moyens proposés. Il convient,
ensuite, de mesurer l'atteinte qui pourrait être portée au système étatique en
l'absence de réaction appropriée. Nous avons déjà eu l'occasion desouligner que tant le
constat que l'évaluation, font actuellement cruellement défaut.
Les législations d'exception n'ont jamais eu bonne presse. Certes, il serait quelque peu
simpliste de voir, nécessairement, en elle, les signes d'une érosion des principes
démocratiques. Plusieurs pays européens y ont eu recours afin de faire face à des
situations particulières. Nous avons vu que la convention européenne des droits de
l'homme les acceptait sous certaines conditions. Toutefois, le terrorisme constituait le
plus souvent le champ d'application de ces législations spéciales. Soit un secteur que
l'on peut circonscrire avec une certaine précision. Le domaine de la criminalité
organisée, ou de certaines de ses expressions, est, à cet égard, plus délicat puisqu'il
englobe desformes de délinquance susceptibles d'être très polymorphes. La difficulté
de donner une définition de la criminalité organisée, témoigne bien de l'évanescence du
concept. La légitimité d'une législation d'exception ne réside-t-elle pas justement dans
le caractère exceptionnel et donc limité des situations qu'elle est appelée à
embrasser. Or, l'on peut se demander si par essence, la criminalité organisée n'est pas,
par nature, rétive à toute tentative de définition. En effet, elle est, tout à la fois
évolutive et multiforme. On peut, dès lors, craindre, en introduisant des législations
spéciales en ce domaine, d'assister à une extension progressive de leur champ
d'application. Si tel devait être néanmoins le cas, le défi pour les juristes et les
acteurs du procès pénal résiderait, vraisemblablement, dans leur capacité à conserver
le caractère exceptionnel à de telles législations.
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